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IL Einzelne Rechtsinstitute oder-dogmen 
(1) Eigentum 
a) D巴finition




くreivindicatio oder "Hand wahre Hand“〉
(2) Eγbrecht 
Testament und Erbvertrag 
くTestierfreiheitoder Vertragsfreiheit> 
(3) Vertγag 
a) nudum pactum 
b)呂lteristipulari nemo potest 
c) Zession 
d) Irrtumslehre 
e) Kauf bricht Miete 









Die deutsche Rechtswissenschaft im 18. J ahrhundert weist verschiedene 
nebeneinander bestehende， sich kreuzende und sich voreinander trennen-
de Stromungen auf: die Fortfuhrung der Naturrechtslehre des vorherge-
henden J ahrhunderts， das modifizierte， sich den staatlichen Realitaten 
anpassenden N aturrecht， der uberlieferten usus nzodernus Pandectannn 
und schliesIich das germanische Recht， das vom Jus Romano・Gennaηl-
cum getrennt， neben dem romischen Recht steht und sich als ein selbstan‘ 
dige Disziplin darzusteIlen beginnt. Daruber hinaus wer・denin der Wissen-
schaft mehrere verschiedene Methodenlehren aufgesteIt und diskutiert. 
Es ist selbstverstandlich， daβsich auf einer soIchen Buhne erstklassige 
Juristen von verschiedenen Seiten zeigten. 
Heineccius spieIt in dieser Zeit eine ganz besonders wichtige RolIe.1 
Er war， wie seine Werke belegen， Romanist， Germanist， Naturrechtler 
und Humanist. Was die Methodenlehre anbelangt， hat er die axiomati-
scheル1ethodeentwickelU Er hat mehrere kurzere Lehrbucher auf der 
Grundlage seiner axiomatischen Methode veroffentlicht und sich um die 
humanistische Bildung der Studenten gekummert. Heineccius engagierte 
sich mehr als SchriftsteIIer denn als Praktiker.3 
Obwohl Heineccius als einer der in ganz Europa bekanntesten deut-
schen Juristen des 18. Jahrhunderts gilt"， wurde seine Werk bisher nicht 
ausfuhrIich erforscht. Einige Lehrbucher der neueren Privatrechtsge-
schichte behandeln ihn nicht als Dogmatiker， sondern nur als humanistiψ 
schen Juristen.5 Koschaker einerseits bezeichnet Heineccius nicht als 
unbedingten Humanisten und weist darauf hin， daβer seine Karriere 
eher als Philosoph denn als Jurist begonnen hat.6 AIIerdings wurden 
seine Theorien im Rahmen zahlreicher Monographien zur Dogrτlenge-
schichte des Privatrechts behandelt. Und Manfred Riedel geht bei der 
Erlauterung der Dogmatisierung des historischen Grundbegriffs "societas 
civilis“in der Zeit des Vernunftsrechts auf die Lehrbucher von Heinec-
cius ein. Auf jeden FaII wurde Heineccius als Rechtsdogmatiker im 
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ganzen nicht untersucht.3 
Ein Grund fur diese Vernachlassung kann darin zu sehen sein， das 
seine dogmatische Lehrbucher sich als Leitfaden verstehen， die auf kom-
plizierte dogmatiche Probleme im einzelnen nicht eingehen. Fur das Bild 
der Rechtswissenschaft des 18. Jahrhunderts ist es aber unerlaslich， 
Heineccius' Lehrbuchern， die als Standardwerke zu dieser Zeit galten， 
zu untersuchen. 
Zwei Punkte sollen in diesem Aufsatz erforscht werden: 
1. Die Rechtsquellenlehre， das Verhaltnis der drei Rechtsquellen 
das N aturrecht， das gemeine Recht und das (gemeine) germanische 
Recht -und insbesondere Heineccius' Behandlung der Konkurrenz zwi-
schen romischem und germanischem Recht. 
2. Heineccius' Vorstellung der naturrechtlichen Vermogensordnung; 
hier ist der Frage nach・zu-gehen，ob sie eher der modernen Gesellschaft 
entspricht oder das Ancien Regime rechtfertigen will. 
V on beiden Aspekte aus soll der Schlussel zum Erfor宮 vonHeineccius 
als Dogmatiker gefunden werden. Zur Beantwortung dieser Fragen sol-
len hauptsachlich folgende Werke heranzogen werden 
1. Elementa iuγis civilis secundum 0γdinem Institutionum (1m Folgen-
den als 1nstitutionenlehr・buchoder Elem. Iur九、 Inst.bezeichnet).9 
Unter den dogmatischen Werken von Heineccius ist es das bekanntes-
te. Es wurde bis ins 19. Jahrhundert fast unzahlige悶aleaufgelegt und 
in manchen Sprachen ubersetzt.10 Auserdem diente es als Modell fur 
weitere Lehrbucher sowie Vorlesungen des romischen Rechts.ll Heinec-
cius hat sich dadurch einen grosen Ruf auch in den romanischen Lan-
dern erworben. 
2. Elem側 taiuris civilis secundum 0γdinem P，ωzdedαγuη1 (1m Folgen司
den "Pandektenlehrbuch“oder Elem. iuris Paηdect.).12 
Dieses Buch hatte zwar keinen mit dem 1nstitutionenlehrbuch ver-
gleichbaren Erfolg， ist aber vor allem fur die Fragen， die nicht vom 
1nstitutionenlehrbuch behandelt werden， eine wichtige Quelle unserer 
Untersuchung. 
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3. Elementa iuγis Geγmanici， tu間関teγis，tum hodierni (1m Fol:豆'enden
"Lehrbuch des germanischen Rechts“oder Elem. iuris Germ.).13 
Hierbei handelt es sich um eines der ersten Lehrbucher， die nicht 
mehr das Ius Romano-Germanicum， sondern ausschlieslich das germani-
sche Recht darstellenY 1n diesem Werk entwickelt Heineccius induktiv 
germanische Rechtsregeln， indem er Rechtsquellen-und aufzeichnungen 
der verschiedenen Zeiten und Orte vergleicht und untersucht. Das ¥^l erk 
machte Heineccius zu einem Pionier des Deutschen Privatrechts. 
4. Elementa iurisηαturae et gentium. (1m Folgengen "Natu:ττechts-
lehrbuch“oder Elem. iurisηat.).15 
AIs Heineccius' eigenes Lehrbuch ist dieses unter seinen dem N atur-
recht gewidmeten Werken als erstes zu erwahnen. Es ist fur die Unter-
suchung des Bildes， das Heineccius von einer naturlichen Privatrechts時
ordnung und auch von der Rechtsanwendung仁iberhaupthatte， sehr wich-
tig， obwohl es bezuglich der Verbreitung und des Rufs dem Institutio嶋
nenlehrbuch， bezuglich der Originalitat dem Lehrbuch des germanischen 
Rechts nachsteht. 
5. Praelectioγzes academicae初日.Gγoti libγos de jure beli et争αcis
(1m Folgenden "Kommentar zu Grotius“oder Praelect.的 Grotium.).16
も.Pγaelectionesacademicae in Pzife:孔doずide oficio hominis et civis 
libros (1m Folgenden "Kommentar zu Pufendorf“oder Praelect. in Pu-
fe:汎dOJf)戸
Schlieβlich ist es unentbehrlich， die beiden N aturrechtsvol・lesungen
von Heineccius zu berucksichtigen， in denen er nicht nur Grotius und 
Pufendorf kommentiert， sondern auch seine eigene N aturrechtstheorie 
entwickelt 
Als Prufstein fur die oben genannte Zielsetzung sollen hier einige 
Dogmen und 1nstitutionen des Privatrechts ausgewahlt werden， inderen 
Begrundung zum einen das damalige Naturrecht von der traditionellen 
Theorie abgev司richenist， zum anderen germanische und romische Grundゅ
satze sich gegenuber gestanden haben.18 
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1 Zl Hεin巴cciusim allgem巴inen，ygl‘Stinzing I Landsb巴rg，Geschichtεder deut-
schen Rechtswissenschaft II -1 S. 179 ff. Die Liste seiner juristischen Schriften befin. 
det sich in: dieselben， II -1. N oten S. 124ft. und auch De vita， factis scriptis 10. G 
Heineccii， in R邑citation巴sin elementa iuris civilis secundum ordinem institutionum 
(1773). H. Hubner hat in der Rezension fur G. Kleinhey巴rI J.Schroder， Deutschε 
Juristen aus funf Jahrhunderten 1. Auf1. darauf hingewies己n，das Heineccius y巴rmist
worden ist， der in der 2司Auf1.erganzt worden ist. H. Hi.bner in・TRG.yo1. 47 (1979) 
S.187. Wie auserordentlich ver・breitets巴in巴'vVerkewaγ日n，kann man sehr leicht 
belegen. Z. 1弘3王.
S1孔1εl口1ziodel口lalegge， siricorresse all'opinione di Heineccius nei suoi Elementa iuris 
cambialis (Enciclopedia Treccani Italiana). Fi.r Frankreich nach der Re¥'olution， yg1. 
unt己nFn.(269). Zu den Elem. iuris 1nst. vg1. unten Fn.( 9) und (10). Auch Hegel hat 
bekanntlich Elem. iuris 1nst. gelesen. M. Villey， Le droit romain dans (la Philosophi巴
des Rechts>> dεHegel， in: APD. 16 (1971).りEtspecialement lorsqu'il prepare son livre 
sur la philosophi巴 dudroit， les notes marginales nous relき1告ntqu'il a trent毛delire 
les juristes: .. surtout des fragm巴ntsd'un traite d'Heineccius sur le droit romain. 
Choix relativement judicieux: .. On peut penser que ces quelques notes pr色cises
prises dans Heineccius ont pu s巴rvira corriger la fausse image h臣nt色合 Kantou 
de l'Ecole du droit naturel.“ Zu K. ivlarx， iVL Hεrberger， Dogmatik， Zur Geschicht巴
von Begriff und Methode in ivIedizin und Jurisprudenz (1981) S.381. 
2 Zur (axiomatischen) lVlethoclε ¥'on Heineccius， vgl. J. Schrーらd巴r，Wissenschafts-
theorie und Lehre cler・"praktischenJurispruclenz“auf deutschenじniversit註tenan cler 
iN encle zum 19. J ahrhunclert. S. 140 ff. Er zitiert clas Vorwort der Elementa 1nstitutio-
l1l1m: "Nγotionibus enim rerum paullo clistinctioribus investigatis， incle definitiones 
clicui. servatis pl日rumqu日antiquis，si probae e，、sent宅 velnovis， siistae haucl satisface. 
rcnt， constructis. lIinc progressus sum acl axiomala， quo nomine propositiones， ex 
clefinitionibus aμ正σωcf]uentes， intelligo. Haec excipiunt corollaria vε1 consectaria， 
ita clisposita， ut ea， quae ex uno eodemque axiomate fluunt， semper coniungantur. 
His aclscripsi le只espotiores， ut adpareret. ila cons巴ctariain libris 1ustinianeis omni. 
no repcriri.“主1.Herbergcr. Dogmatik， S.341 ff. ，ぷIaβstabfi.r die Richtigkeit clieses 
Systcms ist aber nicht nur die "Koharenz“di百durchdie Beachtung dεr i¥Iethodenrε-
geln garantiert wird. sondern zusatzlich die Ubereinstimmung mit dem positiven 
Recht als der fur die clogmatisch巴 ]urisprudenzmasgeblichen ivlaterie. Deshalb hat 
Heineccius zu d日naus Definitionen uncl Axionem abgeleiteten Schlusfolgerungen 
jew日ilsals Beleg clie wichtigsten .leges“notier‘t‘clamit deutlich wurde， das jene 
Schlusfolgerungen vollstanclig in den Bi.chern J ustinians zu finclen sind.“Auch vgl 
1<. Gmur. Rechtswirkungsdenkεn in der Privatrechtsgeschichte， TheOl・ieund Ge. 
schichte der Dεnkformen des Entstehens und丘rloschensyon sllbjektiven Rechten 
lIncl andern Rechtsgebilden. S.141写 S.203…205.und J. Schroder， Die pri¥'atrechtliche 
i¥Iethodenl日hredesじSlSmodernus in: IlS commune Sonderhefte 30. (1987) Akten des 
26. Deutschen Rechtshistorikertages. S. 253-278 
:l Heineccius hat einen Ruf nach Franekεr. I-olland angenommen， ¥'0 "die ganze 
Spτllchtatigk巴itfonfiel. cla man das Institut cler Aktenvers巴nclungnicht kannteぺum
sich dort auf die Tatigkeit als Schriftsteller zu konzentrieren. Dort反乱b巴sauch "wa日
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damals in D己utschlandunerhort war， nach jedem Semester Ferien， innerhalb d己ren
man ungestort literarischer T註tigkeitobliegen konnte.“Stinzing / Landsberg， III-1 
S. 180. Die Zahl der Gutachen von Heineccius in Ludewig's Consilia Hallensia ist 
sεhr kl巴in.Zu seiner Konsilienlitεratur vgl. Stinzing I Landberg， Geschichte. III-1 
S. 191. und N ote S. 130 f. Seine humanistische Werke sollen in dies巴mAufsatz nicht 
behandelt werd巴n.
iηAllerdings zeichneten sich seine Schriften kaum durch besondere T、iεfe，wohl 
aber durch Klarheit und leicht fasliche Darstellung aus. Mehr・日revon ihnen erreich-
ten hohe Auflagεn und f呂ndenweite Verbreitung in ganz Europa， so das er als der 
bekannteste， w巴nnauch nicht als der beruhmteste deutsche Rechtslehrer des 18. Jh. 
angesehen werden mus“R. Lieben、rirth，I-eineccius， in: Neue Deutsche Biograhie 
5 F. Wieacker， Privatrechtsgeschichte. 2. Aufl. S. 222 f. Er hat die Elem. iuris 1nst. 
nicht erw註hnt.
6 P. Koschaker， Europa und das rδmische Recht， 4.Aufl. (1966) S. 251. 
7 M. Riedel， Gesellschaft， burgerliche， in: GeschichtlichεGrundbεgriffe Bd. 2. 
S. 742 f 
8 Erst Klaus Luig hat in s巴inerArbeit， Gli elementa iuris civilis di ]. G. Heinec苧
cius come modello per le 1nstituciones de derecho romano di Andres Bello in: An-
clres Bello y el clerecho latinoamericano. Congreso intεrnational， Roma. 10/12 Di-
ciεmbre 1ヲ81(Caracas， 1987) p.259-274. nah己runtersucht， obwohl er vorher clie Ele-
luenta iuris Germanici erwahnt. Vgl. unten Fn(l4). 1n Japan schon， S.Yoshino， Pa-
tria potestas bei Hεineccius， in: FS fur Prof. S. Uchicla (980) S.450-501 Uapanisch) 
ders. Hausgewalt， Elternrecht， vaterliche Gewalt uncl patria potestas im 17. uncl 18. 
Jahrhunclert in Deutschland (d巴utsch)，in Nihonじniv.Comparativ Law vol. 1. (1983). 
S. 70ff.. bεsonders S. 85 f. 
9 El日m.iuris 1nst. mit ihren Recitationes uncl Observationes， hier benuzt nach・
Op邑raOmnia (Genf. 1768). Zu dεn Aufgaben dieses Lehrbuchs ist Stinzing I Lands伶
ber司g，Geschichte， III-1 災otenS. 126. sehr wichtig. 
ro V gl.K. Lllig， Gli elementa， Anm.( 4). (1. Allfl. Amsterdam 1728， z.B. noch Valen-
cia 1888) 
Il L. I-Iopfner， Theoretisch-praktischer Commentar・i.iberdie Heineccischen Insti-
tutionen ist cler bekanntestεDazu vgl. A. Sollner， Ludεwig JulillS Friedrich Hopf-
ner. 一~ein l¥litglied der Giesner Juristεnfakult註tim 18. Jahrhundert一， 1ロ FSfLir 
W. Mallmann S. 281 ff. Auch seine eigenεAcademische Reden uber desselben (Heinec-
ci) Elementa ilris civilis secundum ordinem institutionum (1m Folgendεn "Acad. 
Reden“). Die von mir benutzte Ausgabe ist die z¥vでitevon Frankfurt und Leipzig 
(1748). 
12 Die hier benutzte Ausgabe mit ihren Obsεrvationes ist nach Opera Omnia (Genf， 
1768) 
1;1 Die ¥'on mir benutzt巴 Ausgabeist Elem. iuris Germ. (l-1alle， 1737). Zu den Ele-
menta iuris G丘rmanici，vgl. Stinzing / Landsberg， Geschicht巴， II -1 S. 188 f. und II… 
1. N oten. S. 129 
14 Nicht nur fur diese Elementa sonclεrn auch fi.r die Entstehungsgeschicht己 des
deutschen Privatrεchts ist am besten die Darstellung bei K. Luig， Die Anfange der 
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1九Tissenschaftvom deutschen Privatr巴cht.in: 1us commune 1. (1967)， S.195←222. ，1m 
Geg巴nsatzzu Bey巴rbearbeit己tHeineccius nicht nur die Materi巴n，di巴 k巴ineEnt. 
sprechung im romisch巴nRecht haben. Er bemuht sich vielm巴hr，aus deutschrechtlト
chen Satzen巴inSystεm herzustellen， indem alle ivlaterien， die auch die 1nstitutionen 
Justinians bεhandeln. und daruber hinaus alle speziellen Einrichtungen d巴sdeutsch巴n
Rechts vertreten sind.“S.214. vVeiter， R. Gmむr，Rechtswir・kungsd巴nkenS. 203 f. 
15 Die von mir benutzt巴 Ausgabeist Elem. iuris nat. Editio. V. (Halle， 1768). 
16 Die ¥'on mir benutzten Ausgaben sind die von Berlin (1744) und ¥7on Genf nach 
Opera Omnia (1771) 
17 Di巴 vonmir benutzt己 Ausgabεistnach Opera Omnia (Genf， 1749)。
18 Anders formuliert. mit Luig， uber den Materien ZlI beginnen， in denen das 
Naturr巴chtdie groste Attrakti¥'itat auf die Zeitgenossen entfaltet hat. K. Luig， Der 
Einflus des Naturrεchts auf das positive Privatrecht im 18. Jahrhundert. in: ZRG. 
Germ. Bd. 96 (1979) S.40. V gl.auch G. Wesener， Die privatrechtlichen i' ormen des 
Usus modernus in・1uscommune Sonderhefte 30. (1987) Akten des 26. Deutschen 
Rechtshistorikertages. S. 279~297. Zm Frage nach den Rechtsquellen， W. Wiegand， 
Di己privatrechtlichenRechtsquellen desじsusmodernus， in: 1us commune Sonderhef. 
te 30. (1987) S.237~252 
I. Einzelne Rechtsinstitute oder-dogmen 
(1) EigentUJn 
a) Definition 
くdominiumdirectum und utile> 
Die Forschung， clie clas Ziel hat， clurch clie Prufllng cler einzelnen konkre伺
ten Dogmen clas Bilcl I-eineccills' als Dogmatiker klar zu machen， soll 
mit cler Eigentllmsclefinition begonnen vverclen. Schwab weist bezuglich 
cler Eigentlll11sclefinition clarauf hin， clas clie allgemeinen Bestimmungen 
cles EigentllI1S uncl Eigentumsinhalts in cler・ rechts¥¥匂senschaftlichen
Literatur vom Spatmittelalter bis in clas 19. Jahrhunclert hinein ein ho-
hes NIas an Ahnlichl王eitaufweisen. Das gilt nach Schwab auch fur clie 
Naturrechtlehr.19 Uncl auch Germanisten stanclen zunachst unter clem 
Einfllls cles traclitionellen Eigentumsbegriffs. 
So sincl auch bei Heineccius clie ramischen EigentuI1s1ehre. clie vom 
( li) 
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gemeinen Recht im Spatmittelalter entwickelten Theorie des geteilten 
Eigentums， die naturrechtliche Eigentumstheorie sowie die Eigentums-
verhaltnisse nach germanischem Iミechtzu beachten. Wir bemuhen uns 
hier darum zu untersuchen， wie Heineccius angesichts dieser Thematik 
das Eigentum begreift. 
Zunachst sol1 von seinem Institutionenlehrbuch， das， wie gesagt， als 
Standardwerk des romischen Rechts einen groβen Erfolg erzielt hat， 
ausgegangen werden. Heineccius definiert das Eigentum als das Recht 
auf eine korperliche Sachと dasdie Befugnis， hervorbringt， uber sie zu 
verfugen und sie von jedem Besitzer herauszuverlangen， es sei denn， das 
ein Gesetz， eine Vereinbarung oder der ¥ミTileeines Testators entgegen-
stehe.2U Heineccius fahrt fort， heutige Doktoren wurden das Eigentum in 
das doηZlJlZUmρlenzmz (das vo11standige Eigentum) und dominiumηII-
nusρlenum (das unvollstandige Eigentum) einteilen， bei letzterem behalt 
sich der Eigentumer (dominus direcilis) gewisse Verfugungsbefugnisse vor， 
wahrend der UntereigentUmer (dominus utilis) die Befugnisse hat， zu 
vindizieren und zu nutzen (vindicandi & utilitatem omnem ca戸iendi).21
Als dominium utile nennt Heineccius das Lehen (jeudurn)， die Erb-
pacht (εmthyieusis) und das Erbbaurecht (ius SlψelブCiciei).Diese Begriffe 
hatten Sinn. obwohl das romische Recht sie nicht kenne.22 Aber diese 
Einteilung sei Gerichtsgebrauch und es sei daher unvernunftig， sie abzu-
lehneロ.Das erwahnt Heineccius am Beispiel des Lehens. Auch das 
Lehen ist im romischen Recht unbekannt. Obwohl die Romer die Aus-
drucke nicht kannten， ist das Lehen ein unvollkommenes Eigentum an 
unbeweglichen Sachen， das unter der Treue konstituiert wird.2:l 
Auch die Recitationes Heineccius' zu diesen Paragraphen (s. 335-338) 
ist eine v司1ichtigeQuelle. Dort schr・eibter， das das Eigentum Verfugungシ
und Verfolgungsrecht ist. J enes besteht aus den Befugnisse， andere vom 
N utzen der Sache a uszuschlieβen， sie zu ubertragen und sie nach Belie-
ben zu nutzen.2.1 
Heineccius erwahnt in den Recitationes anschliesend die Beschran伺
kung des Eigentums durch Gesetze， Vereinbarungen und den Willen 
eines Testators. AIs Beispiel fur eine Beschrankung durch Gesetz nennt 
( 18) 
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er die Ersitzung， fur eine Einschrankung durch Vereinbarung das Lehen 
und fur eine Beschrankung durch den Willen eines Testators das Verfi.-
gungsver・botaufgrund eines Fideikommisses. Demnach unterliegt nach 
Heineccius das Eigentum selbst schon im geltenden romisch-gemeinen 
Recht diesen Beschrankungen. Er erkennt die Institution des geteilten 
Eigentums an， weil das Eigentum schon der Moglichkeit einer Beschr・an-
kung innewohnt. 
Sein Pandektenlehrbuch， ob¥¥ァohles nicht so weit verbreitet war wie 
sein 1nstitutionenlehrbuch， stellt eine genau so wichtige Quelle wie die-
ses dar， wenn man Heineccius' Einstellung zu dem romischen Recht und 
dem usus rnoder刀1lS erforschen wil!. Es geht um die D. 6， 1.entspre-
chende Stelle. Heineccius erlautert dort die Definition des Eigentums 
und das geteilten Eigentum nicht anders als in seinem 1nstitutionenlehr-
buch.26 Diese Stelle ist dewegen leider nicht ergiebig. 1n der Observatio 
zu dem ¥Vort vindicandi bezeichnet Heineccius das Eigentum mehr als 
das Recht， jeden von der Nutzung der kどjrperlichenSache auszuschlie-
βen， denn als Recht， sie zu verfi.gen oder sie zu vindizieren.27 Diese 
Beobachtung entspricht seiner naturrechtlichen Eigentumsdefinition， die 
unten vorgestellt werden sol!. Er spricht in der Anmerkung zu s.79 vom 
ヌeteiltenEigentum， das man nicht in den romischen Quellen finden 
kunne und das als ein Produkt der Lehre zu dulden sei， obwohl den 
AusclrUcken die Bestimmtheit fehle.2f Er sagt anschliesend‘ob das 
Recht cles Lehentragers ein Eigentum oder eine bloβe N utzung sei， 
mどissenicht untersuchtもN'erden.2き
Die oben uれtersuchtenHeineccius' Darstellungen in seinen beiden 
LehrbUchern des romischen Rechts erkennen clie im mittelalterlichen 
gemeinen Recht ver・mutlichunter dem Einflus germanischer V orstellun守
gen entwickelten Konstruktion des geteilten Eigentums an. Es ist zu 
bemerken， das clie Moglichkeit der Eigentumsbeschranlζung schon in 
Heineccius' Definition cles Eigentums erhalten ist. Positiv becleutet clas 
clie Anerkennung eines weitgefasten Eigentumsbegriffs， cler fast alle 
Arten der Sachherrschaft umfaβte. 
vVir wenden uns nun seinem Lehrbuch des germanischen Rechts zu. 
( 19) 
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Der Titel des zweiten Kapitels des zweiten Buchs， das hier‘ betrachtet 
werden sol， heiβt "むberdas Eigentum und seine verschiedenen Arten“ 
(de donzinio， eiusque diversis generibus). 
Das Eigentum bei den Germanen war z¥え'arvorzugsweise das Recht 
auf eine korperliche Sache， aber auch auf eine unkorperliche wie feuda 
vel allodia.30 Abgesehen davon ist Heineccius' Eigentumsbegriff des ger-
manischen Rechts ahnlich wie der des romischen Rechts.31 Das ist nicht 
verwunderlich， da Heineccius ja die Einflusse des germanischen Rechts 
bereits in seiner Theorie des romischen Rechts berucksichtigt hatte. Die 
Moglichkeit der Eigentumsbeschrankung durch Gesetze oder Vereinba‘ 
rungen fuhrte auch hier zu der Einteilung in das vollstandige und unvoll-
standige Eigentum.32 In der Anmerkung zu S.32 werden einige Beispiele 
fur Eigentumsbeschrankungen in bezug auf die Verfugung， die Nutzun-
gen， den Ausschluβandere von den Nutzungen und den Herausgabeanゅ
spruch (R仰 drnus Hand wahren) aufgezahlt.33 1m Folgenden sind ver-
schiedene Arten des unvollstandigen germanischen Eigentums erl設u-
tert. 
Wichtige Beispiele fur das germanische dominiurn utile sind das Le合
hen mit Zinslast， das sich eingesetzt wurde (FEVDUM . . . CEN5ITIC-
VlVl， quaηtenus cμm investitura conIlmctum est) und Ususfructus. Der・
germanische Ususfructus ist ein Uηtereigentum (dominium utile)， wah-
rend der romische ein Niesbrauchrecht， das heist， ein res in 1恕 aliena
ist. Die Erbpacht war eigentlich den Germanen fremd und romischen 
Ursprungs (Emphyteusis). Auch vom Erbbaurecht (51ψe7ficies) findet sich 
in den germanischen Altertumern kein Spur. Derjenige， der ein domi-
niurn utile hatte， wurde von Heineccius' Vorganger， n註hmlichGeorg 
Beyer und Johann Schilter als derjenige， der Ususfructus hatte， bezeich‘ 
net.31 
Es gibt zwei Arten ¥'on Grundstucken mit Zinslast (戸raediscensistica) 
d. h. Bona censtica. Es gab einerseits als Untereigentumer eingesetzte 
censiti， andererseits censiti， die ohne Einsetzung das Grundstuck beses-
sen haben.35 1m ersten Fall hat der Einsetzende das dominium directum 
erhalten. 1m zweiten Fall hat der Einsetzende das vollstandige Eigentum 
behalten. Durch die Einsetzung ist das dmninium utile dem Kolonus 
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unter unterschiedlichen Fristen oder Bedingungen gegeben worden.36 
Beim Besitz ohne Einsetzung ist der Zins (censZls) dem Grundstuck z. B. 
Reditu~ヲ annuz ， γ'enthen vel jahrliche gulden aus verschiedenen Grunden 
aufer!egt_3i Das Begr汀fUsus)β'lICUI$ wurde bei den Germanen im weite-
ren Sinne verwendet und bezeichnete auch das dominium utile. Die von 
den Kirchen anerkannten Prekarien (ρrecanae，αb ecclesii concessαε)， iz侭
censticztJ1Z， ius dotalitium (mulieri viduae constitutum) sind nicht Nies-
brauchr・echtewie im ramischen Recht， sondern dorninium utile， dessen 
lnhaber die Sache mit Recht verausern konnten. Die ramische Rege!， 
wonach ein Niesbraucher das Niesbrauchrecht einem anderen als dem 
Eigentumer nicht verausern konnte， wusten die Germanen nicht.:l8 
Heineccius' Definition des germanischen Eigentums geht aus von der 
Vorstellung des vollstandigen Eigentums， aber mit der lVIoglichkeit der 
Beschr・ankungdurch Gesetz oder Vereinbarung， woraus ohne weiteres 
die Anerkennung unvollstandiger Sachenrechte als Eigentum folgt. Die-
se Konstruktion entspricht der des ramischen Rechts， wie Heineccius es 
in Ubereinstimmung mit der gemeinτechtlichen Lehre dargestellt hatte. 
¥Vir， die das Bild Heineccius' als Dogmatiker zu entwerfen ver・suchen，
konnen aber hier nicht an der Tatsache vorubergehen， das Heineccius 
germanischen Rechtsinstitute inhaltlich vorsichtig uberpruft， die mit rδ司
ll1ischen Begriffen bezeichnet werden konnen. 
Der weitgefaste gennanische Eigentumsbegriff von Heineccius ent-
halt die lVIaglichkeit der Beschrankungen durch Gesetz oder Vereinba-
rung.:W Heineccius geht aber nicht clarauf ein， ob clas germanische Eigen-
tum an sich gebunden ocler absolut ist.IO 
1m ramischen Recht geht Heineccius zunachst von einem unbesch-
rankten Eigentumsbegriff aus. Aber er erkennt das domiηium utile， als 
Ergebnis von Beschrankungen durch Gesetz ocler Ver縄einbarungin seiner 
Erlauterung sowohl des ramischen als auch germanischen Rechts an. ln 
diesem Sinne kann Heineccius' Eigentumsvorstellung auch Lehenver-
haltnissen erk!aren. Das ist nicht uberraschend， wenn man berucksich-
tigt， das die oben untersuchten Lehrbucher hauptsachlich mehr Darstel-
lungen des geltenclen Rechts enthalten. Es ist daher zu untersuchen‘wie 
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Heineccius das geteilte Eigentum in seiner naturrechtlichen DarsteIIung 
behandelt. Daher soII Heineccius' naturrechtliche Eigentumslehre wie-
dergegeben werden. Seine zwei auf Vorlesungen beruhenden Kommenta-
re， und zwar zu Grotius' de iure beli acρacis und zu Pufendorfs de 
oficio hominis et civis sind neben seinem N aturrechtslehrbuch als Quel命
len zur Erforschung seiner N aturr‘echtslehrで unentbehrIich，weil Heinec-
cius sich in diesen I‘Commentaren nicht auf die Erklarungen des Texts 
beschrankt， sondern， wie gesagt， oft seine eigenenお'Ieinungenausert. 
Heineccius' Kommentar zu Grotius de iure 2-3-19 zeigt， das er der 
Ansicht war， daβGrotius in dieser SteIIe， wie auch Feenstra vermutetl， 
das dominiu1n utile im Kopf hatte， obwohl er diese ¥ミTort an sich nicht 
verwendete.42 Die von Heineccius aufgezahlten Beispiele fur das domi-
nlza幻 utilesind die Lehensverhaltnisse， das Erbbaurecht mit Zinsen， das 
Erbpachtrecht.43 Heineccius kritisiert Grotius an dieser SteIle nicht. 
Heineccius' eigene N aturrechtsvor命stellungergibt sich jedoch deutIi匂
cher aus seinem Kommentar zu Pufendorf "de oficiν. Heineccius kom-
mel滋:iertzu "de oficio“1-12 (de oficio ciγca adqui:γ叩 dzunγ巳rumdomi-
nizmz) und definiert das Eigentum als das Recht， eine korperliche Sache 
aIleine benutzen zu konnen， so das andere sie ohne unsere Zustimmung 
nicht verwenden konnen. Er betont als das Wesen des Eigentums die 
Befugnis， andere von der Nutzung der Sache auszuschlieβen.41 Anschlieψ 
send spricht er von den vielen Arten des geteilten Eigentums in seiner 
Zeit， die alle durch menschIiche Gesetze und Abreden eingefuhrt wurden 
und kommt dann zu der wichtigsten These， das es im N aturrecht nur 
voIlstandiges Eigentum gibt. Hier sagt er ganz deutlich， das nach Na-
turrecht nur die voIlstandige Sachherrschaft als Eigentum bezeichnet 
werden kann. Was fur dogmatische Ziele Heineccius damit verfolgt 
wird nicht ganz deutlich. Es wird zwar offenbar， das er sich der natur-
rechtlichen Eigentumsideologie nicht entziehen kann. Das ist aberηur 
eine Konzession an die Prinzipien des N aturrechts. 
Sein eigenes N aturrechtslehrbuch zeigt， das er sich in der Sache im 
Bereich des N aturrechts damit begnugt， die Eigentumslehren des ius 
Romano-Gernzanicu1n auch vor dem Forum des Naturrechts zu legiti-
mieren. Er definiert das D01nonium als Recht odet・Befugnis，andere von 
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der Nutzung der Sache auszuschliesen.!6 Nach Heineccius sind die Defi-
nitionsmerkmale des Eigentumsbegr汀fs，die oft als solche aufgezahlt 
werden， nur Wirkungen des Eigentums， die sich ohne die Eigentumsstel-
lung zu ver加 dern，vom Eigentum trennen konnen. 
Denn das Nutzungsrecht ist durch die Begrundung des Niesbrauchs 
beschrankt， das Verfugungsrecht ¥vird unmundigeηEigent訂mernfehlt. 
der Her‘ausgabeanspruch wird durch das Prinzip: HandηUiβ Hand 
wahren， eingeschrankt. Heineccius deduziert das dorniniu1n utile aus der 
i¥rIoglichkeit des Eigentumers， das Eigentum， unter V orbehalt einiger 
Befugnisse zu ubertragen. Dadurch konnen die Wirkungen des Eigen-
tums ungleich unter mehrere Eigentumer aufgeteilt wer尚denYHeineccius 
sagt， dafβ3 die mit社telalte臼rlηicherη1Juris試tenzw九可'eiAr氏tendes Ei泡ge臼n式tumsals 
dめ'omi仇?幻z:似1μtω7ηmη1diJ-，匂E伐正c初 ηm，dominium utile bezeichneten und daβ man sie auch 
als dOtninium supeγiorem oder mα'}oγのnund dominium infeγiorem Od(巳τ
minorem nennen kann:!8 Je nachdem， wie der Eigentumer Befugnisse 
vorbehalt， konnte es unzahlreiche verschiedene Arten des Eigentums， 
aber bei vielen Volkern sich finden das Lehenrecht， die Erbpacht und 
clas Erbbaurecht.!9 
Heineccius' naturrechtliche Definition des Eigentums und Eigentums-
lehre gehen somit zwar von dem ausschliesenden absoluten Eigentum 
aus， aber erkennen Beschrankungen durch Gesetz oder局 Vereinbarungan 
uncl fuhren im Ergebnis zur Lehre vom unvollstandigen ocler geteilten 
Ei父C日tum.1n cliesem Punkt haben seine Darstellungen des romischen-， 
germanischen-. und Naturrechts grose Ahnlichkeit. Heineccius schreibt 
zwar in seinem Kommentar zu Pufenclorf ausdrucklich， das es im N a-
turrecht nur clas vollstanclige Eigentum gibt， er schliest aber keine 
Aufteilung der Befugnisse des Eigentums aus. Das er in seinem Natur司
rechtslehrbuch clas '¥ミTesen des Eigentums als Recht， anclere von der 
N utzung cler Sache auszuschliesen， bestimmt und clas er・ dieubrigen 
Befugnisse， uncl zwar N utzungsrecht， Verfugungsrecht， Herausgabean-
spruch als clessen Wirkungen bezeichnet， ermoglichen clie Theorie， cliese 
Befungniss巴ohneweiteres den Beschrankungen clurch Gesetz ocler局 Ver-
einbarung zu unterwerfen. Schwab weist auf clie theoretische Entwick-
lung des Eigentumsrechts zum freien Verfugungsrecht hin uncl halt 
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Heineccius' Institutionenlehrbuch in diesem Zusammenhang fur zuruck-
haltender.50 Aus unserer Untersuchung， die auch seine weitere ¥Verke 
berucksichtigt， ergibt sich aber das das Eigentum n3ch Heineccius' 
Auffassung willkuhrlichen Beschrankungen unterliegen und flexibel ab-
gevvandelt werden und sich ohne weiteres auch den Lehensverhaltnisse 
erfassen kann. Heineccius schliest sich damit in vollem Umfange der zu 
seiner Zeit noch herrschenden Vorstellung an. Wir wenden uns nun dem 
Problem der鳩 Eigentumsubertragungzu. 
19 D. Schwab， Eigentum in: Geschichtliche Grundbegriffe， Bd.2. p.71. "Auch die 
l'¥ aturrechtsl日hr巴 ubemahmdiεsen teilbarenJ巳igentumsbegrifflInd s山 hteden 
Eigentllmscharakter des dominium utile zu erweisen. D巴nUnterschied zwischen der 
Einraumung beschrankt dinglich巴rRechte lInd des dominium utile deutet巴 z.B. 
THOMASIじSso， das bei dem dominium江tilenicht nur巴ineT巴ilbefugnisaus dem 
dominium. sondern allch ein particulum aus der davon unterschi巴dεnenproprietas 
ubertragen werde， W註hrendbeim beschrankt dinglichen Recht die proprietas un-
geschmal日rtdem Eigentumer verbleibe.“ 
20 Elem. iuris Inst. lib. IL 3. 335.円jusin re corporali， ex quo facllltas d巴εadispon. 
dendi. eamqllεvindicandi nascitur. nisi vel lex. vel convεntio. vel tεstatoris volllntas 
obsistat“ 
21 Elεn工 iurisInst. lib. 11. s.337. 
2 Elem. iuris Inst. lib. 11. 3.337. "Res non absllrda. qllamuis ¥'ocabllla jus nost-
rllm Ignoret.“ 
23 AnderεAlIsgabe der Elem. iuris Inst. (Venezia. 1826) fugt einεAnmerkllng Zl. 
die berichtet. Cujacills habe gelehrt. das diejenigen， die das Eig巴ntllmin das Ober-
undむntereigentumeinteilten， einem grosen Irrtllm lInterlagen. "Idcirco CUJACIUS 
scribit， Obs. h. t. c. 35.， magno errore labi. qli dominium aliud directum. aliud utile 
facilln仁 Sedpostquam haec distinctio in lIS0 fori est， absonum esset eamdem rejice. 
re‘Auch in der Academisch巴Reden.3.338. "Einige wollen diese bisher vorgetrage. 
ne ¥ミrort己r.und der巴nErklarung nicht leid日九 ¥v巴ildieselben in unsern Romischen 
Rεchtεn nicht vorkommen， sondern von den Herrn Glossatoriblls sind erfunden wo子
den. CVIACIVS lib. XL Observ. c.35“Elem. iuris Inst. lib.I. S.338. ..Sed f巴udajure 
I~omano ignorata:‘Die Aufgabe von Venezia fi.gt eine Anmerkllng ZlI: "Ne voces 
interim ignorata巴sint，feudum est. jus dominium proximum slb lege fidelitatis in re 
im口10biliconstitutllm司“
2.{ Recitatio. S. 335~338. "qui dominus est，εi res ipsa ita dellincta， vt eam (r邑m
corporalem) vindicare possit a quocumqllεpossessore， sile ipsi cllm hoc n巴gotium
fuerit， siue non fl日rit. .巴X qllo facultas d巴eadisponendi eamque vindicandi nasci-
tur.'‘"dispositionem de rebus suis et quidem vt possit re Cllm exclusione aliorum uti， 
日aminter vivos et mortis caussa aliεnar巴 etalium transferr巴， eam plane abuti合am-
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quεconsum己re)
25 R巴citatio.S 335-338. ，.Lege巴.g.巴aprohib巴t，nos res vindicare. qua巴 ¥"sucaptae
sunt.: conu己ntionε;nam巴aprohibentur vasal1i， quo minus feudum inconsulto domino 
alienar巴possint，cum tamen ipsi quoqu巴dominiumhabeant: vltima testatoris volun. 
tate， prohibetur alienatio fideicommissi， cum tamen et巴iusdominus sit fiduciarius“ 
Hein巴cciusgibt in der・Acad.R巴denein and己resBeispiel d巴1・Eig巴ntumsb巴schrankung，
erkl註renddas derじnmどindigeseine Guter nicht selbst verwalten darf. 
26 Elem. ilris Pandect. Pars.II. S. 78. seq 
27 EI巴m.iuris Pand日ct.Pars. II. Obs. S. 78. "じnderectius dix巴ris.dominium 
consistere in facllltate rem corporalem ita sibi habendi. ut omnes alios excllldere 
possit“-
28 El巴m.iuris Pandect. Pars. II. 79. Not. "Ne expecta hic leges. Doctorum haec 
diuisio己st， toleranda sane， quamvis vocabula non admodum sint concinna“ 
29 Elem. iuris Pandect. Pars. I. 79.災ot..，Et ¥'asali quidem ilS utrum dominium 
sit， an uSllsfructlls， disquirere，口onest huis loci“Er weist aber hin， das der Erbzins. 
besitz日r(巴mphyteuta)in (C. 1，62， 12) (C. 11， 58， 7)(C. 1， 59. 1 & 8 & 11) als Eigentu叩
mer bezeichnet und in (D. 6. 3，1，1) als solch geleugnet wird. Und er sagt weiter， . 
Iustinianlls forte hunc usu dominium vocasset， uti in Novell. I cap.4.“ 
:!O Elem. ilris Germ. lib. I. s.31. .・ DO乱IINIじI'vlGermanis quoque pra巴cipue
erat ius in re corporali: attem巴n巴tres incorporales S巴I ilra Cuillscllmqll巴 generis，
siue cum corporaliblls conillncta. siue seiuncta ab iisdem， tamquam fellda v日1allodia 
hab巴ripot日rant“
:n El日m.iuris Germ. lib. II. S. 32. .ぃー DO:V江沢IVi'vIG巴nnanisfuit ius de re pro 
lubitu dispon百ndi，omnεmutilitatem inde capiendi， aliosque usu istius excludendi， qli 
et eamdem ab alio qllocumqu巴vindicandi，nisi ea facllltas vel leg巴， vel conve口tion巴，
re日tnng巴retur.'‘
:12 Elem. iuris Genn. lib.II. s.32. ドー司. Ex qua definitione patet， Germanis etiam 
dominium vel PLENV:¥I， vel :¥1I災VSPLENV立1.
:1:1 Elem. iuris Germ. lib.II. s.32. Not. "ー ー aliquando facllltatem vindicandi res 
commodatas et depositas. qlla日 inaliterills possession巴m p己ru日nerint.lti Lubec乱e，
I-Iamburgi， aliisqll巴 locis.in qllibus obtinet paroemia iuris: I-falld I/lUβ f{wzd zmlz. 
reJZ.'‘ 
3.1 Elem. iuris Germ. lib. II. s.33. BEYER Spεc. iur. G巴rm.lib. II. Cap. X. SCHIL. 
TEI仁 Exerc.XVI. S.19， 20. 1、HOl¥IAS，Not. ad Inst. lib. I， 4， p.15i 
35 EIεm. ilris Germ. lib. I. S.34. ... Aliis enim censiti il1¥'estiebantur: alia isti 
sine investitura possidebant. qllamuis cenSllm inde solu巴retenerentur." 
:36 Elem. ilris Genn. lib.II. s.35.ぃ・ー Investitura itaque colono censito dabat utile 
dominillm. qllod sive in perp日tll!1， si¥'e ad dies vitae， sive usque acl clomini revocaョ
tion巴m，renunciationemue coloni clurabat“ 
:17 Elem. iuris Germ. lib.II. s.36. 
お Elem.iuris Genn. lib.II. S.37. "Latius patet VSVSFRVCTVS vocabulum， quo 
plerllmque omne clominium vtil日aGermanis notabatur.・ I-Iuncvero non in serlitl 
te aliqua， ¥.ti iure Romano， secl et in dominio vtili constitisse . . llsllsfrllctuarii 
rem iure alienarent“ Elem. iuris Germ. lib.II. S.37. Not ぃ・ー Ex quibllS pat巴t，
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Germanis ignotam fuisse regulam iuris Romani: uSlIfrlctl日rillmcedendo lIsllmfrllc-
tllm ali， qllam propriεtario， nihil agere.“ 
39 Ioh. Rudolph Engall， (Elementa ilris Germanici civilis (1736)) ist nach Schwab 
(Grundbegriffe S. 76)， einer der ersten Germanisten， die lInter dem Einfllls des un-
b告schrankten(romischen) Eigentllmsb日griffestanden， k日nntubrigens die Eigentum告
beschrankungen dllrch Gesetze lInd Sitten (potestat日mdominii saepe restringllnt LL. 
moresque). 
40 Karl Friεdrich Eichhorn， Einlεitllng in das deutsche Privatrecht mit Einschlus 
des Lehensrechts (1824， 5.Aufl.) S. 406: d丘sEigentum ist auch nach deutschen Begrif-
f巴nein in sich unbeschrankt巴s(ius infinitum) an einer Sach芭.V gl. K. Kroeschell， Zur 
Lehre vomくgermanischen>Eigεntumsbegriff， in: Rechtshistor. Studien. Hans Thie-
me zum 70. Geburtstag (1977) S.34-71. 
n R. Feenstra， Eigεntumsbεgriff bei Hugo Grotius im Licht einiger mittelalt巴rli守
chen und spatscholastischen Quεllen， in: FS. Wieacker zum 70. Geburtstag (1978). 
S.209-234. 
12 Praelectiones in Grotium. 2-3-19.η・日imumεst，quod aliquando dominium 
plenum sit penes subditos， aliquando tantum utile，“ 
13 Praelectiones iηGrotium. 2ω3-1宮..，... 1. Si subditi sua omnia possident sub 
nexu fel1dali a principe vel r巴pl1blicaaccepta: tl1nc vasalli Sl1nt domini l1tiles， domi-
ηl1S directus princ巴psvel res publica . . . 2Sisl1bditis tantum superficiεs data， reser-
vato rei publicae solo， pro q110 s巴Ivendumannl1um salarium . . . 3Siprinceps totam 
lerram adquisivit， eamque dεinde subditis v巴1victis concessit iure巴mphyteuticopro 
canone annuo“ 
H Pl・aelεctionesin Pufendorf. 1-12-3. .，... Est dominium ius rem corporalem sibi 
ita habendi. ¥'t ea soli vtamur， n巴cquisquam ea sine consensll nostro vtatur. .•• ]'.;ec 
ql1isql1am ea sine consensu nostro vti poterit .. nam n日 intelligiqllidem potest 
dominium sin己 facl1ltatealios ab eius usu巴xcludendi.'‘
45 Pra巴!日ctionesin Pl1fendorf. 1-12-3. " . . . Certum quamuis hodie dominium vari己
dividi soleat， veluti in plenum et minum plenum .. haec omnia 1εgibus pactisque 
humanis esse introducta‘adεoque ex iure n丘turaederiuari non posse: iure enim 
naturae per occupationem quisque plenum ius consequitur， adeoqlle dominium omne 
est plenl1m，ねullisquecircumscriptum Iimitibus.“ 
16 Elem. iuris nat. lib. I. ~. 231. "... DO:¥lI災IVMvero vocamus il1s seu facultas， 
alios usu rei alicuius excludendiブ
!7 EI巴m.iuris nat. lib. I. S.280. (Origo dominii minus pI日li)"... dominium， cuius 
effectus inter duos dominios inaeqllaliter divisi sunt“ 
48 Elem. iuris nat. lib.1. 3.280. Anm・ηPosteriusdominii minl1s pleni genus iurecoル
Sl1lti medii a巴l1ivocarunt DIRECTVM， prius VTILE: minus elegantεl' quidem， sed 
vocabulis tam semε1 in schola ac foro receptis . .‘ Posses tamen alterl1m dominium 
SVPERIORE:Vl vel MAIOREM. alterum INFERIOREユ/1vel主iIINOREMvocare.“ 
4官Elem.iuris nat. lib‘1. S.281. 
50 Schwab， Eigentum， in: Grundb邑griffeBd‘2 S.75. Fn.(42). 
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b) Eigentumsubertragung 
くtraditio>
Wenn man Heineccius' Werk unter dem Aspekt der Privatrechtsdogma-
tik untersucht， ist hinsichtlich der verschiedenen modi dominii adquireル
di das Problem der traditio beim derivativen Erwerb von besonderer 
Bedeutung. Das romische Recht sagt， die Ubergabe zur Ubertragung sei 
erforderlich. Grotius， obwohl nicht als Pionire51， hat der spateren Gene-
rationen einen neuen vVeg der Diskussion gebahnt， besonders indem er 
in seinem Hauptwerk die Ansicht vertrat， das die Ubergabe zur Uber伺
tragung des Eigentums vom Naturrecht nicht gefordert werde.G2 
1n seinem Institutionenlehrbuch definiert Heineccius die Ubergabe: 
die Ubergabe ist die Art und vVeise des derivativen Eigentumsenverbs， 
durch die der Eigentumer， der die Befugnis und den Willen zur Ver・ause-
rung hat， eine korperliche Sache dem Empfanger aus einem Rechts司
grund ubertragt.5l Danach wird diese Definition口ahererlautert. 1n 3.382 
werden die Arten der symbolischen Ubergabe (traditio symbolica)， longa 
}J1(lJIl!， brevi nzan/! neben der realen Ubergabe aufgezahlt戸 Erwill sol-
cheじbergabenicht leugnen sondern bestatigen und anerkennen. Nach 
lIeineccius ergibt sich aus dieser Defil1itiol1 cler Ubergabe， clas 11al1 vom 
Nichteigenti.mer， cler zur Ubergabe nicht berechtigt ist， kein Eigentum 
er・werbenkann. Das ist fur Heil1eccius ein wichtiges Axioma 
Eiτ1 ancleτes Aj点。τnaist i.beJτ ]l!St.αCausa.: lZon adquiγItuγtγαditione 
dominium， nisi Tγ悦仁edαttitull!s in tγωzsferendum dominium Jzabilis. 
Diese Causa fi.gt bei111 Kauf noch eine Regel hinzu， cl.h. kein Eigentum 
i.bertragt 'sircl， Wel11 cler Kaufpreis nicht bezahlt ist ocler wenn cler 
Verkaufer keinen Kreclit gewahrt. 11 clen Recitationes werclen clie N ot-
wencligkeit eines tit/!ll!s. wie Kauf， Schenkung ocler Vermachtnis， cler 
cler Eigentumsi.bertragung clurch Ubergabe zugruncleliegt， als V oraus-
setzung cles EigentuI11subergang uncl clie N otwencligkeit cler Zahlung 
ocler Kreclitgewahrung beiI11 Kauf (eine Stunclung ocler clie Vereinbarung 
einer Zahlung in Raten) erwahnt.56 Dieses Prinzip wircl auch im Natu子
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recht wiederholt， wie unten gezeigt werden soll. In der Observatio wird 
der Unterschied zwischen dem romischen Recht und dem Naturrecht 
Grotius'， der die Ubergabe zur Eigentumsubertragung nicht fur notwen-
dig halt， festgestelIt.5' 
In seinem Pandektenlehrbuch bezeichnet zwar Heineccius die Uberga-
be als modus adquirendi naturalis， das bedeutet jedoch nicht， das die 
Ubergabe zum Eigentumserwerb nach Naturrecht erforderlich ist.58 In 
der Observatio zu S. 196 lehrt er ausdrucklich， das das Eigentum nur 
durch die Ubergabe oder die Ersitzung ubergeht， nicht aber durch die 
blose Vereinbarung wie Schenkung.59 Insgesamt entspricht die Darstel“ 
lung des Pandektenlehrbuchs dem des Institutionenlehrbuchs und ist 
daher hier nicht von besonderem Interesse. 
Im Folgenden beschaftigen wir uns mit seinem Lehrbuch des germani-
schen Rechts. Heineccius sagt， die Ubergabe von Grundstucken und 
anderen wichtigen Sachen h批tenbei den alten Germanen in einer gewis-
ser Form (sol1emniter) stattgefunden， z.B. dur・chdie Beurkundung oder 
durch StelIung von Zeugen.60 Viele Ubergaben waren dauber hinaus vor 
Gericht oder vor dem Ding (Volksversammlung) vorgenommen wor-
den.61 Im Folgenden macht Heineccius Ausfuhrungen zur symbolischen 
むbergabe，die die alten Germanen entwickelten. Obvvohl die Verwen・
dung von Symbolien alIm註hlichvergangen sei， fanden noch die Ubergaゅ
be mittels Werfen einer‘ Rute oder eines Halms in Guldria und nahen 
Provinzen statt.62 Daruber hinaus hatte die Ubergabe von Immobilien 
dm‘ch Urkunde und feiεrlichen Verzicht nebst Ersitzung durchgefuhrt 
werden konnen.63 Zuletzt stelIt Heineccius das Axiom auf， das die Uber悶
gabe von lmmmobilien in aller Form und mit Urkunden dort stattzufin-
den pflege， wo das romische Recht das Licht des germanischen Recht 
noch nicht verdeckt habe.64 
Heineccius' Erorterung der germanischen Ubergabe ist ein guter・おか
Ieg fur seine :Vlethode， aus der Erforschung einzelner germanicher Ge同
brauche Axiome zu abstrahieren. Sie ist aber in bezug auf der Spannung 
zwischen der romischen N otwendigkeit der Ubergabe und der Theorie 
Grotius' nicht aufschlusreich.， sondern bestatigt nur die Notwendigkeit 
(28 ) 
Bemerkungen zu J. G. I-Ieinecius als Privatrechtsdogmatik己r 380 
der Ubergabe. 
京、sdas N aturrecht anbelangt， so ist zunachst Heineccius' Kommen-
tar zu zwei Stellen des Hauptwerks von Grotius zu beachten. 
Im Kommentar zu Grotius 2…6-1 stellt Heineccius ausdrucklich fest， 
das die Ubergabe zm Eigentumsどibertragungnach N aturrecht nicht 
erforderlich iSt.65 Zur‘Veranschaulichung erlautert er den Fall des Dop-
pelverkaufs. N ach Heineccius ist die romische Regel unbillig， wonach 
der erste Kaufer， der schon bezahlt hat， dem aber die Sache noch nicht 
Ubergeben worden ist， nicht gegen den zweiten Kaufer， der sie bezahlt 
und erhalten hat， vorgehen kann.66 Heineccius halt im Anschluβan 
Grotius auch in der Kommentierung ZLl 2-8-25 und 26 dieじbergabefur 
nach N aturrecht nicht erforderlich und betont， das die naturrechtlichen 
Thesεn sich nicht aus der Autoritat， d.h. nicht aus dem CoゆliS }UrlS， 
sondern nur aus der gesunden Vernunft be¥veisen lassen.67 
Pufendorf unterscheidet in "de 0.ず"icio“1-12-9zwischen dem abgelei-
teten EigentumseI・wの"bkraft des Gesetzes und dem durch die Verfugung 
cles fruheren Eigentumers. Er selbst behandelt an dieser Stelle nicht 
unmittclbar das Problem der traditio.6o Heineccius hingegen geht im 
Kommぞれtarzu dieser‘ Stelle auf clas Problem der N otwendigkeit der 
ImdilIo fur den Eigentumsubergang， das Grotius de iure ac beliρacis 
2 -8" 25 aufstellt， ein.69 Er zieht als Gegner Grotius' Hertius heran， des-
sen Argumente er widerlegt_io Er fuhrt mit folgenden Argumenten den 
Beweis， clas clas Eigentum dmch den letzten Willen ohneじbergabe
Ubergehen kanl1， das das Verwertungsrecht (iltS in rei slIbstaJ1hα) bei 
der Hypothek ohne Ubergabe erworben werden kann， clas die Unter二
scheidung zwischen deτVereinbarung und der Enverbsart romischrecht-
lich ist und das Gebrauche der Volker (mores gelltiu}]1) kein N aturrecht 
schaffen. 
Wiτhaben bis jetzt gezeig仁 dasI-Ieineccius nach N aturrecht in Uber-
einstimmung mit Grotius die Ubergabe zum Eigentumserwerb nicht fur 
erforderlich halt， und er nach N aturrecht beim Doppelkauf den ersten 
Kaufer dem zweiten vorzieht. Heineccius' Naturrechtslehrbuch sol1 nun 
auf seine eigene iYleinung hin untersucht ¥verden，1 I-leineccius lehrt in 
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S.275， daβder vミTiledes Eigentumers einem anderen das Eigentum sei“ 
ner Sache zu ubertragen， gleichsam als Ubergabe das Eigentum wirk-
sam auf anderen ubertragt.i2 Er schreibt "pro traditione“， nicht "sine 
traditione“， wie Grotius. Das gilt auch in S. 276.i3 Der Wille ersetzt also 
den Factum der Ubergabe. Nichts steht dem entgegen， daβein Recht 
durch Ubergabe oder QuasiぺJbergabeeinem anderen ubertragen werden 
konnte. 
Daraufhin spricht Heineccius in der Anmerkung von der traditio sym-
bolica und weist auf sein Lehl・buchdes germanischen Rechts hin. 1n 
S. 278 ist der Rechtsgrund (just，αcausa) als "ャeitereVoraussetzung fur die 
Eigentumsubertragung behandelt.71 Durch Ubergabe einer Sache au手
grund einer Miete oder Pacht (locatio) z. B. geht kein Eigentum uber. 
Die Aufmerksamkeit mus in diesem Zusammenhang besonders auf den 
letzten Satz von 3.273 und seine Anmerkung gelenkt werden. Heinec-
cius behauptet， das Rechtsgrund dann nicht ausreicht， wenn derjenige， 
dem die Sache ubertragen wurde， s詑einevereinbarte Gegenleiおst匂ungniたcl批1吠t 
erfi.剖1礼I抗t仁.戸 DieVer註uβerUlη19is従tin口1diesem Fall durch die Geger叶1吋leis坑tung
be吋ding副t，hangt von dem Synallagma ab.76 Bei der‘ Eigentumsubertragung 
aufgrund des gegenseitigen Vertrages ist die Gegenleistung ein Rechts-
grund der Verauβerung， ohne den das Eigentum nicht ubergeht. Ohne 
Zweifel halt Heineccius in seinen beiden Kommentare die Ubergabe fur 
den Eigentumsubergang naturrechtlich fur nicht erforderlich. Die Erlalト
terung dazu in seinem eigenen N aturrechtlehrbuch macht zwar einen 
unklaren Eindruck， weil der Wille des Eigentumers als V oraussetzung 
der Eigentumsubergang gleichsam als das dargestellt ¥vird， was nach 
moderner Theorie die Ubergabe ersetzt伊1'0lraditione)， im Grunde ge-
nommen aber ist eine Ubergabe nicht erforderlich. 
Das Erfordernis der justa causa kann bei gegenseitigen Vertragen 
dazu fuhren， das Eigentumsubertragung bis zur Erbringung der Gegen-
leistung aufgeschoben wird. Wie ist die Rechtslage des gutglaubigen 
zweiten K渓ufersbeim Doppelverkauf nach Heineccius' eigener Natu子
rechtslehre， die keine Ubergabe aber justa causa zum Eigentumsubertra司
gung erfordert? Diese Frage kann erst dann gelost werden， wenn man 
seine Einstellung zur rei vindicatio und zum Satz "Hand wahre Hand“ 
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kennt. 
5r W. M. Gordon， Studies in the transfer of prop巴rtyby traditio，じl11V日rsityof 
Aberdeen (1969) p. 173. s巴q.Fn.( 4). Lessius. de iustitia et cle iure. lib.2 c.3. club.3 
Grotius， d己 iurebelli ac pacis. 2…6~ 1. 
52 Grotius， cle iure belli ac pacis. 2~8~25. Zu Grotius， H. i¥Iatsuo， Die Eigentumsl忠一
hre des Groitlls， in: Hitotsllbashi KenkYll， 14~3 S. 107ff (1989) & 14~4 S. 131 ff. (1990) 
(japanisch) 
5:3 Elem. iuris lnst. lib.II. s.380. "TRADITI0 est modus aclqllirendi cl巴1・ilatillS，
quo clominus. qui ilS et animum alienancli habet、remcorporalem ex ilsta caussa in 
accipientem transfer 仁(lnst.2， 1， 40 & 42)“ 
5， Elem. ilris Inst. lib. I. s.382. In cler entsprechenclen Stelle cl己sacaclemischen 
R己den巴rl註uterter verschieclene g己rmanischetmditiolles symbolicae ausfuhrlicher二
Heineccius， Acacl. Reclen， s.379， 380. 
5 Elem. ilris Inst. lib.II. s.383. "Quumqlle traclitio fieri clebeat a clomino， ilS 
alienancli habentεsequitur， lt traclitio a non clomino facta in eum， qli a clomino 
se accipere putat， non transfεrat clominium， qllamuis bonae fidei possessor日mfaciat 
accipientεm“ 
56 Elem. ilris Inst. lib. I. Recitatio. s.379守384."... qllales titulos clescripsimllS 
S. 189. e. g. clonatio.γenclitio， legatum cet. Imo in臼mtione，venclitione icl singlllare 
est‘¥.t Cjllamuis contractus statim per traclitionεm perfectus sit， non tamen transfera守
tlr clominium， nisi pretio soluto、praeterquamsi emtoris ficl巴msequlltus sit venclitor 
(Inおし乙 1.57)“Elem. iuris Jnst. lib.II. S. :)84. "'" Quin in 巴mtionεvenclition巴 ne 
slficit (jlliclem caussa. IlIS1 vel pretilll1 solutum sit， vel v日口clitorficlem de eo habue宇
ril (]nsl. 2.1. .15) (1).18、上 19)“Zlldieser Problematik im rδmischen Recht. vgl. K 
Lui父、 Ub日I反乱beuncl Uber日i只nunヌderverkallften Sache nach romisch巴m Recht. in: 
FS Iur Robert Feenstra. p. 445~.16 1. 
57 EJem. iuris l1st. lib.IJ. Observatio. S. :380. transfertl ..Grotius .. docet， solam 
volul1tatem clomini etiam sine traditione transferre clominium. Secl icl quidem verum 
est ilre naturae et gentium. non autem iure ciuili. qllocl ial1 ipse imperator obser. 
llauit (!nsL 2. 1. 40)“ 
58 El日m.iuris Panclect. Pars VI. S.192 
59 Elem. iuris Pand日ct.Pars VI. Obs日[¥日tio剛 S.196clonatiol "Hanc tamen hoclie 
non巴ssemoclllm aclquir巴ncli..・ quiatraclitionibus日tllsucapionibus rerum clominia 
transferuntur. non pacis. quale est donatio. (C. 2， 3， 20)“ 
的 Elem.iuris Germ. lib. II. ~. 7之、ぃ・わimo日niI1 non tem巴reid nuclis ¥'ετbis， ¥'el 
r白motisarbitris. fiebat s巴clconfectis instrumentis. veluti apud Wisigothos. .. vεi 
adhibitisque testibus . 
(i! El台m.iuris Germ. lib.I1. s.73. .。巴inclε おりnomnεs traclitiones priuatim fiebant、
secl pleraeque in iuclicio， vel in mallo p江blico... Bonorum saltim traclitionem hoc 
1l10clo ad acta fieri illbet LEX SAL. tit. XLIX. edit HEEOLDI“ 
62 Elem. iuris Germ. lib. I. 3.80. "Quamuis autem symbola huiusmocli， quae rlclio， 
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ribus gentibus in usu esse solent， paulatim exolescerent in Germania: mans日T巴tamen
variae prisci moris reliquae， veluti traditionis per caespitem et ramum， clils exem-
plllm ex Ottonis terti saeclllo pallo ante attlllimlls， festllcae iactus vel effestllcatio-
nis， qllae non modo in diplomatiblls， a MIRAEO editis， saepenllm巴rom巴moratur二sed
et hodie in lISl est in Geldri呂 acvicinis prouinciis， ibique vocari solet 0)うdaclztvel 
trans)うort.“
63 Elem. iuris Germ. lib. I. s.80. ... Denique rerum immobilium traditionem et 
lllsequ告ntibussa巴culisin Germania non aliter， quam ad acta， et adhibito sollelllni 
resignationis巴tinvestiturae ritu， fieri potuisse， 
64 Elem. iuris G巴rm.lib. 11. S.81. ..... Tradition日m reru口1immobilillm plerisqlle 
locis， ubi ius Romanllm iuris patrii luminibus nondllm offecit， sollemniter， etnon nisi 
apud acta， fiεri solerε.“ 
65 Prael巴ctionesin Grotium. 2-6-1. . . . . Sedtamen， vt translatio dominii subsistat， 
quaedam et in dant巴 reqlliruntur，et in accipiente .. Cogitationis enim nlla certa 
notitia est. Ex qllo facile deciditllr qllaestio， an traditio praecise requiratur? 11Ire 
ciuili res certa est: neque enim potεst hoc ilre ius in 1・enasci ex solo contractu‘sεd 
ex sllbsequente traditione. Sed de iure naturae id negandum videtur. Rεcte“ 
6li Pr呂electionesin Grotium. 2-6-1. ".・・ E.g. 巴mia typographo librum， solvi pre酌
tium， sed librum non tradidit， pollicitlls se ellm llihi cras traditllrllm: accepto pretio 
librum Ma日lIiovenditεt tradit. i¥on possum jure ciuili vindicare librum tamqllam 
mellm， qllia mihiロondumtraditlls est， qllllm tamen traditio non a me， s巴dab ilo 
fieri d日blerit.Sic ob intermissum actum， qui in potestate non mea， sed alterills erat， 
dominio rei p己cuniamea emtae prillor. Quid iure naturaεiniquius?" 
67 Praelection巴sin Grotium. 2-8-25 & 26. "ー Quis，quaero， ius naturae et gentillm 
巴xcorpore iuris probet. Eills modi thεses aliter probari neqllellnt， qllam ex sana 
rationεnon ex autoritate.“ 
68 S. PlIfendorf， de officio 1-12-9. ... res d巴volviturin alium ex dispositione 
iεgis; ali quibus facto propris domini.“ 
69 Pra己!巴ctionesin Pufendorf Zl 1-12ーヲー . . . iure enim natllrae， vt recte obs己I二
I日uitGROTIVS， IL 8. 25. ad transferendum dominium sola slficit domini volllntas， 
et nec traditio， nec quidquam aliud requiritur.'‘ 
70 Praelectiones in Pufendorf zu 1-12吟9... . . Opponit HERTIVS， ad Pufend. libr. 
II. cap.9. s. 8.1. dominium a naturali possessione coepiらS巴 2.ess巴 iusipsam rei 
substantiam; 3. ita nullam fore differentiam inter conuention芭s，et modos adqui古
rendi; 4. repugnare vsum gentium.“ 
71 W. M. Gordon erwahnt nur die Komm巴ntarzu Pufendorf als Werk des Natur-
r日chtsHeineccius' und behandelt das Naturrechtslehrbuch Heineccius' nicht. Gordon， 
Studi巴s，p.174内 175."Heineccius in his lectures on Pufendorf's D己officiohominis et 
civis， refers to the objections of Hertius to thεprinciple of transfer of own巴rshipby 
consent as being， . . . andthe Romanistic influence is equally clear. Hein日cciusr日ply，
based on Grotius and Roman 1呂wis that . . blt the clearest exposition of the con-
troversy and what se巴msan entirely satisfactory solution of the disput邑hadalready 
be巴ngiven by Pufendorf himself ..“ 
72 Elem. ilris nat. lib. 1. S. 275 .. . . omnem voluntatem domini de dominio rei suae 
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in alt巴rllmtransferendo， siue expr巴s巴declaratam，siue ex certis signis elicitam. pro 
traditione esse， dominill口.1quein alt巴rumvalide transferre“ 
73 Iur. nat. gent. lib.1. S.276. "... omnis voluntas domini dεdominio rei suae in 
alterum transferendo pro traditione sit， dominiumque in alterum valide transferat: 
. Ut nihil obstet， qllO minus et ius sive traditione， sive quasi traditione in alillm 
transferri possit.“ 
74 El巴m.ilris nat. lib.1. S. 278. "Qullmqlle ex ilsta callssa fieri alienationem OpOI二
t巴at.“
75 Elem. ilris na七 lib.1.S.278. "... 1mmo ne qllamlibet quidem iustam caussam 
sufficere， siis， cui res traditur alteri ex pacto non satisfecerit“ 
76 Elem. iuris nat. lib.1. S.278. Not. "Ubi enim ita sit alienatio， ut alter aliquid 
praestet: ibi conditionalis est alienatio." 
c) Eigentumsherausgabe 
くreivindicatio oder "I…Iand wahre Hand“〉
Der Unterschied zvvischen der romisch-rechtlichen rei vindicatio und 
dem geI・manisch-rechtlichenGrundsatz "Hand wahre Hand“dient auch 
als Prufstein，も;vennman die Stellungnahme eines Juristen zum romi-
schen Recht und zum germanischen Recht prufen will. Umbestritten 
galten folgende Prinzipien: Der nicht besitzende Eigentumer konnte mit 
der rei vindicatio seine Sache gegenuber jedem besiztenden Nichteigen-
tumer verfolgen， w設hrendder Eigentumer， der eine bewegliche Sache 
einem andern unter Ruckgabegedinge (etwa zu Leihe， Miete oder Ver-
wahrung) anvertraut， die Sache nur von diesem Vertrauensmann， nicht 
aber von Dritten herausverlangen konne， nach dem Grundsatz "Hand 
wαhre Hand“77 
Folgende Punkte werden heute noch diskutiert. Es ist fraglich， ob 
Inan "Hω1d walzre Hand“immer zum Zweck der Sicherheit des Rechts司
verkehrs verteidigte.i8 Es ist auch ein offenes Problem， ob der Grund-
satz "Hand lcalzre H仰 d“gemeingermanischesRechtsgut zum Aus-
druck bringe. Kein Zweifel aber， das man den Grundsatz am mindestens 
fur das Prinzip des sachsischen Rechts im Gegensatz zu dem des romi-
schen Rechts hielte.i9 
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Zunachst so] das， was Heineccius uber das ramische Recht schrieb， 
untersucht werden. Er behandelt dieses Pr・oblemin seinem Pandekten-
lehrbuch. 
Rei vindicatio entsteht nach Heineccius aus Eigentum und kann wider 
jeden Besitzer gebraucht werden， weil sie eine dingliche Klage ist.80 Die 
¥vichtigste Konsequenz davon ist， das der Eigentumer keinen Preis e子
setzen mus， um welchen der Besitzer die Sache erworben hat. Der 
Eigentumer， der seine Sache mit den Frlichten vindizieren kann，口.1Us
die vom Besitzer fur seine Sache gemachten Ausgaben zuruckzahlen.81 
Ubrigens erwahnt er in der Anmerkung von ~. 86， das nach den Grund-
satzen des alten deutschen Rechts "H仰 dwalzre Hcmd“galt， und weist 
auf sein Lehrbuch des germanischen Rechts hin_82 
Lesen wir nun das Lehrbuch des germanischen Rechts. Heineccius 
behauptet hier sehr deutlich， das nach dem germanischen Recht der 
Ver・leiherkeine verliehene Sache beim dritten Besitzer verfolgen kann， 
nicht weil er kein Eigentumer mehr ist， wie Carpzov (gegen Mevius) 
angenol11men hat， sondern weil die Regel "Hand mus Hand wahren“ 
gilt.き3
Wie hat Heineccius dieses Problem im Angesicht des Gegensatzes 
zwischen del11 ramischen und gerl11anischen Iミechtnaturrechtlich gelost? 
Zuletzt sol sein Lehrbuch des Naturrechts， unsere Hauptquelle， er伺
forscht werden. 
Nach瓦einecciushat das Eigentum， dessen Definition das Recht， alle 
vom Gebrauch der Sache auszuschliesen， ist， drei Rechts¥virkungen， und 
zwar die freie Verfuguロg(libera distositio)， den Besitz (戸ossesIo)und den 
Herausgabeanspruch (vindicatio). Die letzte Wirkung ist eine der ¥vich・
tigsten (nobilissirna).8! Die Vindikation gilt fur jeden Besitzer， sei er 
gutglaubig， oder sei er・basglaubig.Der Eigentumer kann auch die beste-
hende Fruchten herausgeben lassen， auch vom gutglaubigen Besitzer， 
dem er aber die Ausgaben zuruckzahlen l11us， weil die Fruchten keine 
Produkte aus seiner Verwaltung sondern nur aus del11 Fleis des Besit-
zers sind. Das Prinzip fur diesen Ausgleich ist das niemand sich zum 
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Schaden des Anderen bereichern darf85， obwohl das nicht der Fall ist， 
wenn der Eigentumer seine Sache ohne Ausgleich verfolgen kann. 
Das N aturrecht .Heineccius' in bezug auf die Vindication entspricht 
dem ramischen Recht. Die Vindikation， die keine Definition selbst des 
Eigentums， sondern eine seiner Rechtswirkungen ist， kann beschrankt 
werden， ¥vie andere Wirkungen. .Heineccius weist auf die Tatsache hin， 
das man manche Orte findet， wo sich "Hand wahre J-[，αnd“dur・chgesetzt
hat.86 
7 Zur Sache， statt aller vg1. ¥Y. Ogris. Hanc1 wahre Hand， in: HRG Sp. 1928-1936 
und B. Huwiler. Vindikationsprinzip ¥'ersus Hancl wahre Hand， Dogm巴ngeschichtli-
ches zur Rechtfertigung des gutglaubigen Eigentumserw巴rbs.in: l'¥it anders d巴nn
li巴bsund gu巴ts.FS fi.r K. S. Bacler zum 80. Geburtstags (1986). Auch vg1. G. Beseler. 
Hand wahrεHanc1， in: Stucli cli Storia e Diritto in onore di丘.Besta per・XLanno 
clel suo insegnamento. p.202-218 
78 V g1.ivIax Wεber， Wirtschaft unc1 Gesellschaft， Kap. V11. S. 1. S. 392. i¥'eiter vgl 
Samuel Stryk写 Fn.(79)uncl Davicl :'vlevius， unten Fn.(83) 
79 Samu巴1Stryk，じsusmoclernus. Lib. X1X， tit. 11. S. V. "... quoc1 jure Saxonico 
clenegetur r日ivinc1icatio contra tertium b. f. possessorem， ... Primo enim utrobiquε 
est eaclem ratio， & regula 1五and1Il1ls Hand lvalzren aeque acl locationem quam 
coml11oclatum applicari potest . . . cum icleo clenegatur tantum T・eivinclicatio contra 
tertlUlll possessoτem， ut securitas comme1'ciorum eo magis conse1'vetu1' & custoclia-
tu1'. llon v巴roquia conclucto1' clominus factus es仁‘ AugustinLeyser， Collatio prisci 
iuriおおaxol1iciCUI1 iure 1'omal1o et moribvs hocliernis (1709) XL VI. "praeterundus non 
est art. 60. 1. 2. Spec. ubi domino， qui rem suam alt巴ricommod乱vit，vel oppignoravit. 
vel日liomodo， sine animo clominium transferencli， possessionem eius in a lterum 
transtulit. actio denegatur contra tertium poss日sso1'em.acl quem l'巴sista vel facto 
commoclata1'i. vel fu1'to巴tiamautτapina pervenit. Quae iuris Saxonici dispositio in 
Iure Lubec. 1.3. tit. 2 a.1剛 huicregulae incluclitur: !-falld muB !-fmzd lcalzren“ 
80 Elem. iuris Panclect. Pars.11. s.86. "Quum por1'o rei vindicatio sit actio in r今日m:
facile patet.巴amcompetere acluersus quemcumque possessorem， Vε1 detentorem， 
moclo ante sententiam possicleat“ 
81 Elem. iuris Panclect. Pars. I. s.88. "... Ex quo sεquitur， ... Vt et dominus 
possessorem secundum hanc possessionis qualitatem inclemnem clebeat praest註rera-
tion巴 impensarum.in T日m suam factarum: (D. 6‘1. 37 & 38) non tarnen 1'ef under巴
pretium. quo possεssor rem aclquisiuit (c. 3， 32. 3 & 23) (C. 6. 2， 2γ 
82 Elem. iuris Pandεct. Pars. 11. ~. 86. Not. ，.At日xveteris iuris Germanici p1'incipiis 
vinclicare qlis rem Sllam nOI1 poterat. si ipse eam alteri commo出sset.locasset. vel 
apucl alterum deposuisset， illaque postea acl te1'tium pervenisset. . . • Conf. Elem. iur 
Germ. Libr. 11. tit. 13. ~. 369. 370“ 
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83 Elem. iuris Germ. lib司11.S. 368. "ーー .R巴口1commodatam a tertio possessore vindi. 
care iure Germanico non poterat commodans， non， quod dominus己ssedesiisset， sed 
quod g巴nertimeo iure obtineret regula: Hand muβHωld wa!zren." Augustin Leyser， 
Collatio， XL V1. "... huic regulae includitur: Hand 1IZlIs Hand walzren. Carpzov 
P.2. C.26. dεf.5. sanctionem hanc valde irrationabilem appellat. Contra立/Ieviusad 
Ius Lubec. d. 1. illam defendit，εt， aequissiれ1amesse， statuit. .‘ J‘D. Mevius， Commen. 
tarii in jus Lubecens巴， lib. II. tit. 11. Art. 1. n. 20. seq. "Cujus dispositionem valde 
irrationabilem esse putat Carpzov. in Jurisprud. forens. Romano.Saxon. part.2. con悶
stit. 26. dεfin.5. n.4.εa praesertim ex causa， quod commodatum nihil ultra commo. 
dantis intentionem operari debeat， qua noluit transferre dominium: idcirco etiam eo 
jure neglecto observantial11 fori Saxonici aliud introduxiss日，巴al11quejus civile ho. 
diernum sectari refert. Sed quidquid ile de Saxonico censeat， nostri juris in locis， 
ubi alias rec巴ptumest， etial1 in hac specie viget obs巴rvantia，quae non 1110do ipso 
jure & quotidianis praejudiciis， sed ejus ratione approbatur. Hanc ostendit praesens 
articulus， verbis: Hal1d muβ Hand 1ι・alzren. . . Inde constabit exigi hanc constitutio. 
nem pro commodis commerciorum securitate .ー“ DieErklarung zu "Hand wall1官
Hand" von Johann Schilter ist ubrigens auch s巴hrinteressant. J. Schilter， Praxis 
iuris Romani in foro Germanico. tom. 1. Exer. XXV. S. V1. "Ratio est in promtu， non 
ex natura commodati， secl ex pacto peculiari， qui vti mutuo & pignori， ita etiam 
commoclato aclici consuεuit: priori autem accedens， est pactum retrouenditionis， 
transformat pignoris contractUI1 in巴mptionemvenclitionem tel1porariam: posteriori 
in innol11inatul11. Lautεrbachius tract. synopt. h. t. s.1. n.3. appellat commoclatum 
irregularε，ar し(D.19， 2， 31). Conf. Alciat. 2. paradox. 19 “S. VII. " •• • Sed &γ呂tio
iuris obstat， ... vetus iuris Saxonici observantia， de qua supra， ea quo tamen fonte 
statuta haec cleruiata， secl vt clixi， ex l11inus limpiclo ac perperal11 intellecto.“ 
&1 Elelλiuris nat. lib. I. s.231.災ot.，1n hac sola facultate，写sualicuius rei alios 
εxcludendi， clominium consistere palal11 est. Omnia enim reliqua clominii effecta， 
quae alias in definitione clominii enumerari solent， ita separari possunt a dominio， 
vt nihilominus quis maneat clominus“lib.1. S. 306. "DOIVI1~1VM est ius alios omnes 
rei alicuius vsu excludendi. .. lnde primum oritur clol11ini effectum， LIBERA dεre 
sua DISPOS1TIO .， adeoque inter effecta clominii est etial11 POSSESSIO. . .Rem 
vero suam， ab alio possεssal1， r巴peterequum iclem sit， ac VI~DICARE: consequens 
εst， vt inter nobilissil11os dominii effectus etiam sit ius rem a quocumqu記 V1)lD!.
CANDI.“ lib.1. s.306. Not. De RE1 V1~DICAT10~E， quippe praecipua， quae ex 
clominio nascitur， actione， omnia nota ac peruulgata sunt.“ 
85 Elem‘iuris nat. lib. I. S.311‘" • • • Praeterea quum rem suam vinclicare et repete. 
re， non sit eam cle nouo rεclimere: facile patet， dominium， rel11 suam vinclicantem， 
non esse acl restituenclum pr巴tiul11obstrictul1， qual11uis aequitas non patiatur， vt ilIe 
CUI1 alterius clamno fiat locupletior， et impensas necessarias ac vtil日s，a possessore 
in rel11 erogatas restituere detrectet“S.312. " .・ Atquia tamen non est verus clol11i-
nus， qui rem alienam bona ficle possidet， nulla sane ratio est， cur cum veri dOl11ini 
velit fieri locupletior， quεmaclmodum nulla ratio est， cur clominus fructus non exstan. 
tes， quocl cura industriaque sua non procluxit， sibi vindicare velit“& 313. "QUUI1 
ergo neut巴rdebeat CUI11 aliterius c1al11no fieri locupletior:consequens est， vt dOl11ino， 
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vindicanti rem suam. etiam restituendae sint accessiones， quippe quarum de domino 
iam constat， ad巴oqueetiam fructus exstant己s，et pendentes， recte petat dominus， 
d巴ductistamen prius impensis， inilos factis， quia dominus fieret locupletior cum 
bonae fidei possessoris damno， sifructus， quorum curam nullam susceperit， sibi 
vindicare non dubitar巴t“
86 Elem. iuris nat. lib.1. S. 231. N ot. "... Denique et facultatεm vindicandi r巴m
commodatam vel dispositam a tertio possessore， domino ademtam es巴obseruamus.
multis locis， vbi obtinet iuris regula: Hand muss lwnd zwlzren.“ 
(2) Eγbγecht 
Testament und Erbvertrag 
くTestierfreiheitoder Vertragsfreiheit> 
Es dient auch als Prufstein fur die Einstellung eines J uristen， wenn man 
untersucht， was fur IVIeinungen er uber das Testament und den Erbver-
tr司agals eine der modi adquirendi dominii auβert. 1n diesen zwei Rechts同
figuren liegt ein Dilemma zwischen der Vertragsfreiheit und der Tes-
tierfreiheit (libertas testamenti )匂ciendi)，die beide durch das moderne 
Recht verwirklicht werden sollen. Historisch gesagt， sollte das Testa-
ment romisch-rechtlichen Ursprungs sein， wahrend der Erbvertrag ger-
manrechtlichen Ursprungs und dem romischen Recht fremd sein sollte.8i 
Daruber hinaus trit im Zeitalter des N aturrechts die Frage in den V 0子
dergrund， ob clie Testierfreiheit naturrechtlich begrunclet werclen kann 
ocler nur positiv-rechtlich eingeburgert ist， falls sie anerkannt wircl.88 
Die Bemuhungen aufzuzeigen‘wie clie Einstellung Heineccius' Zl1 die 
prinzipiellen Problemen ist， und wie er hierbei argumentiert， sollen da-
rum auch hier fortgesetzt werclen. Eine einfache Wieclergabe seiner Kom-
mentare zu einzelnen romisch-uncl germanischen V orschriften reicht 
clafur nicht aus. 1m Folgenclen mochte ich clie romischen Prinzipien 
unter Berucksichtigung der Unterschiecle zu clen germanischen Regelun-
gen uncl clem IlSllS modernus herausarbeiten. 
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Das romische Testament ist SO¥ぇ寸1in seinem Institutionen als auch 
in seinem Pandektenlehrbuch erlautert. 
Die Erbschaft ist fur Heineccius die N achfolge in allen Rechtspositio-
nen， die der Verstorbene zu Lebzeiten innehatte.8台 Darausfolgt: 
1) Niemand kann nur fur einen Teil der Erbschaft ein Testament 
errichten.90 Vor allem die Einsetzung der Erben91 ist notwendiger 
Bestandteil (caput et βtndamentum) des rδmischen Testaments.92 
Weiethin mus folgendes beachtet werden: 
2) N ach romischem Recht kann durch Erbvertrag eine zukunftige 
Erbschaft weder erworben noch (durch Verzicht) ausgeschlagen 
werden. Ein solcher Vertrag verstiese gegen die guten Sitten und 
ware zu voller ungerechter Ergebnisse fuhrt.世3
3) Formschr汀ten(sollemnitafes) mussen bei den gewohnlichen Testa-
menten (testarnenta ordinaria) beachtet werden.ω 
Heineccius spricht wie an anderen Stellen auch hier vom ZiSZlS moder-
nus des Erbvertrages in Deutschland. Er meint， das Testament werde 
zwar heutzutage auch in Deutschland nach gleichen Formen errichtet， 
aber die Bindung an einen bestimmten W ortlaut werde schon nicht 
mehr gefordert. Selten errichte man ein privates Testament， meist wur‘ 
den sich ein Richter oder N otar bei der Testamentseinrichtung beteili-
gen. Das Testament werde h註ufigdem Fursten oder der Obrigkeit ge-
genuber erklart.95 Das nach dem kanonischen Recht errichtete Testa-
ment ist auch gultig und das nach einer bestimmten partikularen Sitte 
gemachte Testament ist auch in anderen L設nderwirksam， in denen 
andere Voraussetzungen gelten.96 Auch demjenigen， der nach dem rami-
schen Recht kein Testament machen kann， werde erlaubt， das Testa-
mant zu errichten 
Die Tendenz仁lieserModernisierung ging also dahin， den vミTillendes 
Testators einerseits nach Moglichkeit zu verwirklichen und andererseits 
dur・chBeteiligung der Offentlichkeit die Eindeutigkeit des Inhalts zu 
sichern. 
Nun sol1 das Lehrbuch des germanischen Rechts untersucht werden. 
Sein sech銃esKapitel des zweiten Buchs， dessen Titel円deiure lzeredita-
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rio， etsjJecitatim de仰ctisSllCceSSOi前“ lautet，fangt mit der Feststel1ung 
an， das das romische Erbrecht von dem germanischen Recht vδllig 
verschieden sei uncl das es in Rom die Testat-und 1ntestaterbfolge 
gegeben habe， wahrend unter den Germanen kein Testament errichtet 
wurcle， sondern ofter ein Erbvertrag verwendet wurdeY' 
Heineccius liest abweichend von Strγk aus einer berUhmteηStel1e von 
Tacitus (cap. XX)， c1as die Germanen zur Zeit des Tacitus kein Testa-
ment gemacht hatten， auch wenn kein Kinder oder Verwanten uberleb-
teny8 Kurz gesagt. es geht um das ius lzereditarium ex testamento oder 
ab intestato bei den Romern und exρacto oder ex lege bei den Germa-
nen.99 
1m Anschlus daran werden einzelne germanische Rechte， und zwar 
Stammesrechte uncl aufgezeichnete Ge¥vohnheitsrechte er1auter・t.Der 
Erbvertrag wird von Heineccius in dieρacta adquisitiva， dis戸ositiva(Uber 
c1ie Erbschaft eines noch lebenden Dritten)， conservativa (Erberhaltungs-
vertrag) uncl renzi1Iciativa (Erbverzicht) geteilt. Die Vierteilung des Erb匂
vertrages ist. wie Wesener nachweist， seit Bartolus ublich. HlO Bei den 
Germanen wUrde am h註ufigstenρactaadquisitivαabgeschlossen， bei de-
nen eine formliche Ubergabe stattfancle. Das wUr・devon fast al1en ger-
manischen Gesetzen ¥'orgeschrieben_HJl Die ¥Vestgothen， c1ie durch den 
Kontakt mit c1en Romern sich an den Gebrauch von Testamenten ge但
¥'cihnt hatten， hielten sowohl Testamente als auch Erbvertrage fur gUl-
tig.1le Auch unter c1en Burgundern kamen so¥¥'ohl Testament als auch 
Erbvertrag vor.l!I:l Der Erbvertrag war auch bei clen Beyern (ajJud Baiva 
rios) uncl clen Sachsen gUltig， aber mit Beschrankungen， wahrend die lex 
Angliontm et 円七rInonmzid est Tlzuringorwn einen groβeren Freiraum 
fUr den Erbvertrag gewahrte. Fast al1e Stamme germanischer Herkunft 
erlaubten bis zur Rezeption des romischen Rechts den Eγbvertrag， ob-
¥アohlsie ihn unterschiecllich beschrankten.lOl Keil1 Spur (vola， uestigIum) 
des Testaments konnte im sachsischen Recht selbst gefunclen werden.105 
Allerdings beschrankten die Sacbsen die Freiheit des Erbvertrages.l紛
Fur Heineccius ergeben sich aus c1ieser Quellenlage folgencle Axiome 
fur clen Erbvertrag.107 
1) Die dispositiven Vertrage uber勾 dieEr・bscbafteines noch lebenclen 
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Dritten sind auch nach dem germanischen Recht sind ungultig， es 
sei denn， daβder Dritte zustimmte und diese Zustimmung bis zu 
seinem Tode nicht widerrief.108 
2) & 3) Die Erbvertrag， dadurch die Erbfolge dem Kontrahenten oder 
dem Dritten zugestanden wird， (仰ctumhereditaTium consenratiuum 
oder adquisitiuurn) ist hingegen stets gultig. 
4) Immer gultig sind auch die Erbverzichtvertrage.109 
1m siebten Kapitel geht es um das Test釘nent.110Heineccius behauptet 
auch hier fest， das die allen Germanen weder das Testament noch die 
Erbfolge durch das Testament gekannt， sondern diese von den Romern 
rezipiert hatten. Doch machten die Menschen in den von den Germanen 
eroberten romischen Provinzen， wo das Personalitatsprinzip galt， das 
Testament. Und die Germanen imitierten es. Das Testament verbreitete 
sich so auch unter den Germanen in anderen Orten. Sie setzten darin 
hauptsachlich Gott zum Erben ein， indem sie Ihr・eErbschaft einer Kir骨
che oder einem Kloster hinterliesen oder ihre Sklaven emanzipierten， 
um so ihren Seelenfrieden zu sichern.11l 
Fur das Testament der alten Germanen entwickelt Heineccius folgen勾
de Axiome.1I2 
1) Fast alle Testamente pflegten， um der Erlosung des Heils der Seele 
und aus frommen Grunde gemacht zu werden.ll3 
2) Der Erbe wurde meist nicht eingesetzt.111 
3) Die Formsc担任tendes romischen Rechts musten nicht beachtet 
rlan 115 wel・ae.
4) Was seit jeher nach den germanischen Gesetze fur Ubergaben und 
Schenkungen unter Lebenden galt， sollte auch bei den Testamenten 
beachtet werden.1l6 
5) Schlieslich hielten die Germanen die meisten Regeln， die das romi. 
sche Recht zwingend vorschrieb， fur entbehrlich.lli 
Die germanischen Prinzipien galten nach Ansicht von Heineccius nach 
wie vor auch trotz der Rezeption des romischen Rechts in den germani-
schen Provinzen. Heineccius erlautert aber， das die romische Regeln 
uber das Testament masgebend sind， wo keine dieser germansichen 
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Prinzipien eingreifen. Er spricht dabei deutlich vom romischen Recht als 
subsidiarem Recht.113 
Folgende wichtige Unterschiede zwischen dem romischen und dem 
germanischen Recht sind deutlich herauszustellen. Die Erbeinsetzung als 
notwァendigerBestandteil (cajJut etβmdamentwn) ist unter den Germa-
nen nicht immer erforderlich. Bei den lmmobilien wurde einerseits die 
Testierfreiheit beschrankt. Auf der anderen Seite ¥vurden nicht alle ro-
mischen F ormschriften aufgenommen. "¥V 0 nur bestimmte Arten von 
G批erndurch das Testament hinterlassen werden konnen， ist auch das 
strenge romische Prinzip: nenunemρosseρroρcllた intestatumdecedere， 
unwirksam. Das Testament ist， zusammengefast， nach Heineccius r・omi-
scheγ I-erkunft. Bei den Germanen. die es von den Romer ubernommen 
haben， bestehen das Testament uncl der Erbvertrag nebeneinander. Der 
Erbvertrag unterlag keinen Beschrankungen. Die einschrankenden romi-
schen V orschriften wurden nicht unverandert rezipiert. 
Diese Darlegungen uber Testament uncl Erbvertrag bei den Germanen 
kennzeichnen die Methocle， mit der Heineccius das germanische Recht 
analysiert. Heineccius erschliest die gemein-germanischen Prinzipien 
nicht clecluktiv sonclern incluktiv aus der Untersuchung der sowohl ort-
lich als zeitlich verschieclenen germanischen Rechtsquellen. Hieran zeigt 
sich‘clas cler erste Systematiker c1es cleutschen Privatrechts die Rechts-
prinzipien des germanischen Rechts im Wege der Rechtsvergleichung 
gewonnen haben.119 
Schlieslich sol noch untersucht werden， welche Art von Verfugung 
von Todes wegen romisches Testament oder germanischer Erbver-
trag dem Naturrechtssystem von Heineccius entspricht. 
Systematisch gesehen ist clas Erbrecht als eine Art und Weise cler 
Eigentumserwerbung (moιius adquirendi dominzi) eingeorclnet und resul-
tiert aus der "¥アerfugungsmachtcles Eigentumers.12(] 
l-Ieineccius erklart zunachst clie Definition des Testaments bei clen 
(romischen) Juristen， nach cler das Testament eine formliche vVillenser-
klarung sei. mit cler die ganze Erbschaft， c1.h. alle Rechte， c1ie der Testa-
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tor im Zeitpunkt des Todes innehat， nach seinem Tod auf einen anderen 
ubertragen wird.12 Er meint， das Testament in dieser Auspragung ent時
spreche nicht dem N aturrecht und kritisiert es， wie folgt: 
1. Es ist widerspruchlich， etwas zu wollen， wenn man nicht mehr 
wollen kann， und das Eigentum an einen anderen ubertragen zu 
wollen， wenn man kein Eigentumer mehr・ iSt.12Diesem scheinbar 
logischen Argument kommt keine Bedeutung zu. 
Ferner meint Heineccius folgendes: 
2. Es ist kein Grund dafur ersichtlich， warum die Uberlebenden dazu 
verpflichtet sein sollen， den ¥Vi1len der Toten fur ein Gesetz zu 
halten， denn er kann kein Interesse daran haben， wer seine Guter 
geni es t.123 
lVIit Interesse meint Heineccius hier offensichtlich ein objektives， 
rechtlich schutzenswertes Interesse. Aber es ¥Vおreja gerade entgegen 
dem im Testament ausgedruckten interessegemasen Willen zu bewei司
sen. daβein objektives Interesse nicht besteht. Auch dieses Argument 
wiegt also nicht viel. Deswegen beruft sich Heineccius auf die Emprie. 
Er meint， da die letzten Urteile (Erklarungen) Sterbender oft eher auf 
Has und Neid als auf echtem Wohlwollen beruhten， scheine es in sol悶
chen Fallen eher dem Interesse der Versterbenen zu entsprechen， das 
ihr Wille keine Wirkung haban solle， als das ihr Wille von den Uber-
lebenden streng befolgt werden mus.124 
Er weist dabei auf seine eigene Dissertation hinl25， in der folgende 
weitere Kritik ent，正Tickeltwurde. Die Gelehrten， die das Testament aus 
dem Naturrecht herleiten wollten， musten immer unnaturliche Argu-
mente oder Fiktionen vorbringen. Das gelte nicht nur fur Grotius son時
dern auch fUr Leibniz， der behaupte， der Testator nach dem Tod wegen 
der Immortabilitat (der Unsterblichkeit) der Seele noch Eigentumer命 blei-
be.126 
Das Testament ¥var nicht nur in Rom ublich， sondern auch bei ande-
τen Volk町 deτAntike(sed & inteγgentes ab 0御nzmemoγiα recepta 
est). Heineccius meint aber， man hatte fungiert， daβdie Testamentser-
richtung und Erbfolge erst gleichzeitig im Zeitpunkt des Todes des 
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Erblassers vollzogen wurden. Ein solches Geschaft， das ohne der Natur 
der Sache widersprechende Fiktion nicht erkl註rtwerden kann， kann 
nach Heineccius abeτnicht aus dem N aturrecht abgeleitet werdenY' 
Andere als diese rein begrifflichen Bedenken gegen das Testament tragt 
Heineccius in dieser Dissertation nicht vor. 
Wir kehren nun zum N aturrechtslehrbuch zuγuck. N achdem Heinec-
cius bewiesen hat， das das Testament dem Naturrecht widerspricht 
stellt er fest， das kein V olk seine Sitte der Einfachheit des N aturrechts 
mehr anpasse， als die Germanen， bei denen das Prinzip gelte， das eines 
jeden Erben und Nachfolger die eigenen Kinder seien. Das ist der ent-
scheidende Grund fur das Fehlen eines Testaments. Heineccius wider-
legt auch Grotius' neue Definition des Testaments， nach der das Testa-
ment eine Form der Verauserung sei， genauer eine Ver蕊userungauf 
den TodesfalL die widerruflich sei und dem Verausernden den N ies-
brauch vorbehalte.129 Heineccius sagt， das diese Definition nicht nur 
dem widerspreche， was wir als Testament bezeichnen， sondern auch in 
vielen anderでnHinsichten falsch sei und verweist auf Ziegler. Pufendorf， 
J o. Gottfried de Cocceji.130 Diese Kritik findet sich auch in der entspre-
chenc1en Stelle seines Kommentar・szu Grotius.l31 
Der Erbvertrag ist jedoch uberraschender・weisenach Heineccius als 
Verfugung von Todes wegen naturrechtlich erlaub仁 Dennjeder sei be-
f ugt， einen Vertrag abzuschliesen， durch den sein gegenwartiges oder 
zuki.nftiges Vermogen beim Toc1esfall ubertragen werc1en soll. So ein 
Vertrag sei gultig， gleich ob er akquisitiv， konservativ oder renuntia争
tiv.1:le Der Erbvertrag wurcle zwar nicht vom romischen Recht erlaubt， 
weil er in Rom als sittenw守idrigund als Ursache vieler Traurigkeiten 
angesehen wurcle. Aber das Traurige， was die Rδmer erlebten， habe 
seine Ursache nicht darin， das der Erbvertrag an sich sittenwidrig sei. 
Die Romer selbst hatten clie Schenkung von Tocles wegen anerkannt， 
worauf auch solche Traurigkeit zuruckgefuhrt vverden konnte. Es gebe 
kein menschlichen Einrichtungen， c1ie von bosen Menschen nicht miふ
bl・auchtwerclen konnen.1:l 
Wenn kein Erbvertrag abgeschlossen ¥・orclensei， faJle die Erbschaft 
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den Verwandten zu. Das sei in dem vermuteten WilIen des Erblassers 
(ex voluntateρraesumta) begrUndet. '¥ミrenn ein Erbvertrag fehle， so sei zu 
vermuten， das der Verstorbene ¥ァederauf sein Vermogen verzichten 
und noch es dem ersten besten Okkupanten Uberlassen wollte， sondern 
diejenigen， die er liebte， damit erfreuen wollte.13j Daran schliesen sich 
die Erlauterungen Uber die naturrechtliche Erbfolge zu. Eine wichtige 
Abweichuロgvom romischen Recht liegt darin， das das N aturrecht kei-
nen heres necessarills kenne， der ohne oder gegen den Willen des Erblas-
sers ipso iure Erbe sei.135 Da das Naturrecht auch die romische Fiktion， 
daβder Erbe identisch sei mit der Person des Erblasssers， nicht kenne， 
sei der Erbe natur・rechtlichnur dazu verpflichtet， Schulden bis zur Hohe 
des von ihm empfangenen Erbteils zu begleichen. 
N ach Heineccius' Auffassung kann man naturrechtlich sowァohldurch 
den Erbvertrag als auch nach der naturrechtlichen Erbfolge sein Ver‘mo-
gen nach dem Tod Ubertragen， aller仁:lingsnicht durch ein Testament. In 
diesem Punkt halt er deutlich das germanische Recht， das kein Testa-
ment kannte， fUr naturrechtlich.五litanderen W orten ist der alte germa-
nische Gebrauch fUr ideal gehalten worden. Die Anerkennung von Erb-
vertragen kennzeichnet seine Einsch笥tzungder Rolle des ¥アertragesals 
Baustein der Gesellschaft. Seine Zuneigung zum germanische Recht be争
statigt ihn in dieser Sicht. Heineccius' Vorliebe fUr den Erbvertrag hat 
aber nicht immer ohne weiteres angenommen_J:l6 Und von dieser natur-
rechtlichen Anschauung kann allerdings das positive Recht abweichen 
Keine Beschrankung durch das N aturrecht erwahnt Heineccius. Das 
fUhrt ohne weiteres zur Anerkennung des Testaments im positiven 
Recht. 
8i Zum Erbvertrag， vgl. R. Hubner， Grundzuge des deutschen Privatrechts. 5. Aufl 
S. 78f. W. Selert， Erbvertrag， in: HRG. G. iV巴sener，Zur Lehre vom Erbv巴rtrag1m 
deutschenじsusmodernus pandectarum und im災aturrecht.in: FS fur K. Kroesch己1.
Wege巴uropaischerRεchtsgeschichte， Rechtshistorische R己ihe60 (1987) S. 607 -62. 
Der Ausgangspunkt der Lehlで desErb¥.ertrags in der Nεuzeit war der Satz Bartolus' 
gewesen: non valet stipulatio per quam aufεrtur I ibera tεstandi facultas. Besondεrs 
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zur T巴nd巴nzder Anerkennung dieses Vertrags seit d日m 17. Jh. G. Wesener， Zur 
Lehre， 614 ff. Z. B. Augustin Leys巴仁王Ileditationesad Panclectas， Spec. 43. mecl.6. 
"Pactum a testatore de non mutando testamento suo initium ¥'alet & tolit facult呂-
tem aliter testandi.“Johann Schilter， Praxis ivris Romani in foro Gεrmamco‘tom.l 
Exerc. VIII同 S.XL. "Ex quo pacto quidem iure Romano actio口ondabatur， ex gen己ra叩
li pactorum natura， s巴dhodie nec ila obstat， nec specialis huius pacti， quae per se 
nihil viti aut criminis continet.“ 
88 Zur Testierfreiheit in der Zeit des Vernunftrechts， vgl. O. Klippel， Famili己ver.
sus Eigentum， Oie naturrechtlich.r巴chtsphilosophischenBegri.ndungen von T日stier.
freiheit und Familienerbrecht im 18. und 19司 Jahrhundert，in: ZRG. Germ. Bd.l0l 
(1984) S. 117 ff. V gl.auch G. Wesener，日記schrankungender Testi巴rfr己ih巴itin deut. 
scheηStadtrechtsreformationen und Landrechten der Rez日ptionszeit.in: FS fi.rじ.
von Lubtow (1970) S.569-593. 
89 Elem. iuris Pand. Pars. V. S.2. "Hereditas記stius succedendi in universum ius. 
quod cl日functus(temptore mortis) habuit (0.50， 16，24) (0.50，17，62).“ 
90 EJem. iuris Pancl. Pars. V. S.2. "... quod nemo pro parte testatus pro parte 
int日公lalusd巴Cεderepossi t : . 
!Il Elem. iuris lnst. lib.l1. S. .193. "Sollemnitat巴svel internae sunt， vel externae. 
Interna est heredis idonei legitima institutio“ 
!12 EJer孔 iurislnst. lib.l1. S.533. "H日redisinstitutio est sollemnitas interna testa-
menti， sine qua illud subsistere nequit，“ 
9:1 Elem. iuris Pand. Pars. V. S.2. " . . . pactis successoriis， qua日contrabonos mores 
et pJena turpissimi eventus cens己bantur.hereditas futura nec adquiri n巴crepucliari 
posset iure Romano (c. 2、3，19& 30)“ 
!I EJ巴口1.iuris Inst. lib.l1. s.492. 
!Jo Elem. iuris Inst. lib.l1. S.493. "... S巴clhodie qllaevis veτba sufficiunt.“ Er 
wei只lschon auf (c. 6， 23， 15) hin. EJem. iuris lnst. lib. 11. S. 500. "Testamenta sollem-
nia etiamnum in G巴rmania，immo et in Frisia nostra. concluntur. S日clrariロstamen 
ea fiunt priuatim: saepius vel iuclice cum scabinis巴tscriba. vel tabellione cum testi-
bus aclhibito. Saepissime testamenta clomi scripta of[erllnlur principi v巴Jmagistratui 
(C. 6， 23. 19)“ 
96 EJ日m.iuris Inst. lib. II. S. 500. "... Alicubi etiam valent tεstamenta secunclum 
ius canonicum condita coram parocho et duobus tεstibus. cap. X. cl巴t巴st.Secunclum 
consuetudinem巴rgosingulorum locorum rite facta testamenta， vbique valent， etiam 
vbi diuersae sollemnitates receptae sunt. SANO. Lib.1III. tit. 1. def. 14. (Conf. Elem. 
iur. G巴rm.Lib. I. tit. 7. S. 174. seqq.)“ 
97 Elem. iuris Germ. lib. I. S.140. ，.T巴rtiumius in rε. quod et Germanis non igno-
tum fuisse cliximus. IVS HEREDI1、ARIVM，quocl tamen plane aliud fuit iure Germa 
nico， quam Romano. Quum enim ex huius principiis cluplex esset hereditatum concli-
tio， eaeque vel巴xtestamento. vel ab int巴statoad aliquem p巴rtinerent，(Inst. 2， 9， 6)
pacta vero successoria siue cle alterius paciscentis， siu巴deterti h日Y巴clitateaclquiren-
da inita， non moclo irita.日 clet bonis moribus acluers呂、 quinocliosa， etplena tristisφ 
simi et periculosi euentus viderentur: (c. 2， 3， 19 & 30) apucl Germanos nec testamenta 




93 Elem. iuris Germ. lib‘11. ~. 141， "・..TACITr d記 mor.Germ. Cap. XX. H日redes
successoresque sui cuique liberi: ::':VLL v:vr TEST A:VIE災TVi¥I.Si liberi non sunt， 
proximus gradus in successione fratres， patrui， auuncu日.Quamuis enim et haec 
TAcrTl verba captare quidam non dubitent: clariora tamen sunt， quam vt vl1i cauil. 
lationi locus esse videatur“S. 142. "In primis subtilis magis， quam solida， est doctis. 
simi S1、RYKIIinterpretatio， qui testamenta G巴1・manisaeque， ac alis g邑ntibus，in 
usu fuisse contendit， vnoque tantum casu巴aexsulasse exitimat， puta， siIibεri aut 
cognati essent， qui legitimam her巴ditatemcaperent. STRYK. de success. ab intest. 
Diss. VIIL Cap. I. S. II.‘， Auch vgl. Elem. iuris Germ. Iib. I. S.141， Not. und Heinec. 
cius， Fn.(l25) de testamentifactione ivr己 Germanico.. Ex巴rcitatioXXVL S. IX 
99 Elem. iuris Germ. lib.l1. S.145 
100 Vgl. G. Wesenεr， Zur Lehre vom Erbvertrag， S. 609 f 
101 Elem. iuris Gεrm. lib.l1. S.151. ，ぃー sol1emnis quaedam intercedebat traditio， 
cuius fere omnes gentium Gεrmanicar・umleges faciunt mention巴m.LEX SALICA tit. 
XLIX." S. 152. "Simileεst， quod LEGE RIPVARIORVM tit. XLVIII.“ 
102 Elem. iuris Germ. lib.II. S.153. LEX VISIGOTH. Lib. V‘tit. 11. S. VL 
10:1 Elem. iuris Germ. lib.l1. S.154. ... Attam巴net apud hos [sc. burgundionos] 
perind巴erat，siu巴quisdonatione vel pacto， siue ¥'ltima ¥'oluntate seu testamento， ali 
herεditatem dεferre malIet: quin in cuiusuis arbitorio erat， Romanamne consuetudi. 
nem， an barbaricam， in testando donandove seruaτe vellet， ... LEX BじRG.tit 
XUIL S.1. et tit. LX. S.1. sequ“ 
101 Elem. iuris Germ. lib.I1. S.156. LEX SAX. tit. XIV. S.I1. & LEX ANGEL. tit. 
XII. S. 157. 
105 Elem. iuris Germ. lib‘11. S. 158. ，. . . . Dεeo iure SaxonicoJ vero obseruamus， 
primum， nul1am in eo testamentifactionis vel volam vel ¥'estigium exstare:“ 
106 Elem. iuris Gがm.lib.II. S.158. & S.162. Sachsenspiegel 1 ~52~ 1. 
107 Elem. iuris Germ. lib.l1. S.167. Axiomata de successionεpactitia.じberdie 
Einteilung des Erbvertrages voηBartolus und ihren Fortwirkungen vgl. G. iVesener. 
Zur Lehre， S. 609 ff. Die Darstel1ung und Literatur des Erb¥'ertrag芭svon J. F. Runde 
sind auch sehr aufschlusreich. J F. Runde， Grunds註tzedes gemeinen deutschen Pri. 
vatr日chts(z. B. 7. AufL Gottingen， 1824) S. 653 ff. 
108 Elem. iuris Germ. lib.1L 3.167. "... I. pacta dispositiγa de h巴reditatεtertii
viuentis，εtiam iure Germ. irrita esse， nisi hic consentiat， in eaque sentεntia ad 
mortem vsque perseueret.“ 
109 Elem. iuris Germ. lib. II. 3.167. "... II. Velere contra pacta， quibus quis heredi. 
tatεm sibi conseruare studet .. II. Pacta adquisitiua， iロ:1moet 1¥人 renunciatiua
semper ¥'alere.“ 
110 EI己m.iuris Germ. Iib. I1. S. 174. seq. 
Il1 Elem. iuris心配rm.Iib. I. S.179. "... sensim et ad Francos， aliosque Germani. 
cae originis populos， hunc testandi morem transiissε， rem hanc in primis vrgentibus 
Episcopis et clericis，εt plebi， futuri. prout decet， anxiae， persuadentibus， non posse 
eam quidqllam facere animae post mortem saIlIbrills futurum， quam si bona sua 
Fεlinqllerent ecclesiis ac monastεriis， Deum et caelites heredes scribent， seruosque 
(46 ) 
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manumitterent.“ 
12 Elem. iuris Germ. lib. lI. ~. 188. Axiomata de veterum Germanorum t巴stam巴ntis.
13 Elem. iuris Germ. lib. I. ~. 188. "I. ea fere omnia pro animae remedio ac ad pias 
causas， condi conseruisse.“ 
14 Elem. iuris Germ. lib. I. ~. 188. ，11. 1is nec heredes plerllmqu巴 institutos‘・ 4
15 Elem. iuris Germ. lib. 11. ~. 188. "n巴c1I. ulJas solJemnitates externas， qllas ius 
Romanum praescribit， observatasεsse:“ 
16 Elem. iuris Gε1・m.lib. I. ~. 188. ，1V‘Ea‘quae olim ex legibus Germanicis obser-
vanda erant iロtraditionibuset donationibus inter vivos， plerumqllεet m testament1s 
flise obs巴rvanda“
11i Elem. iuris Germ. lib. 11. ~. 188. " DεniqロeV. reliquas plerasque regulas testa 
mentarias， quas ius Rom. inculcat. neglectas a Geτmanis fuisε “ 
18 Elem. iuris G巴rm.lib. 11. ~. 189. "Omnia haec principia iuris Germanici， recepto 
licet iure Romano， passim adhuc regnare in quibusdam G巴rmaniaeprouinciis ac 
ciuitatibus. .. Neque tamen ideo inficiamur， ybi tales leg巴snon sunt latae， pro 
norma esse ius Romanum， ex eiusque regulis diiudicari oport巴r巴， subsistatnεtesta. 
mentum， an corruat“ 
l!) Vヌl.K. Luig， Fn.(H) Anf註nge，S. 195-222 besonders S. 219 f. V g1.auch Stin. 
zing! Landsberg， Geschichte der delltsch巴nRechtswissenschaft. Abt. 3， Hb. 1. S. 188 f. 
120 Elem. iuris nat. lib. I. S.285. "Quum itaque cuiuis， rerum Sllarum domino， liceat， 
easc1em in alios transfere，εaque translatio fieri possit quibuscllmqu巴conditionibus:
consequens est. vt fieri etiam possit ea lege， vt aliter quidem dominium， at poss巴ssio.
nem vsumqlle demum post tradentis mortem consequatur.“ 
121 Elem. iuris nat. lib.1. S. 286. "TEST AMENTVI¥I ex conceptu il1rεconsultorum 
est sollemnis declaratio yoluntatis de vnillersa her吋itate，omnique iur巴， quod testa. 
tor lempore mortis habiturus est， post eius mortem in alillm transituro“ 
12 Elem. iuris nat. lib. I. s.287. "... contraclictionem tamen implicare ¥'idetur， 
hominem aliquicl velle in ilucl tempus， quo yelle !1(ln possit， et clominium rerum 
suarl1m tum clemllm in alium translatum cupeτe， quanclo ipse non amplius earum sit 
dominus“ 
12:l El日m.iuris nat. lib. I. s.288. ". . . quocl vix excogitari possit ratio， cur supersti. 
tes mortuorum voluntatem pro legεhabere t巴neantur，maxime， qUl1m horum. quae. 
cumqu巴丘orumsit conditio， vix int巴ressepossit. Dio an Theon eorum bonis frua匂
tlr“ 
124 EI日m.ilris nal. lib. I. S. 288. " . . . Immo saepe ex oclio atque inliclia magis， qllam 
ex vero amore， proficiscantllr Sllprema ila morientillm iuclicia. ut mortuorum saltim 
his casiblls magis interesse ¥'icleatlr， exitum non hab巴revoluntates suas， quam illas 
a sup日rstitibllSreligiose seruari“ 
125 Diss. cle testamentificatione il1re germanico arctissimis limitiblls passim circum. 
scripta. in: Opusculorllm variorum Syllog巴(Exerc.XXVl) p.920-969. Zl1 clies巴rDis 
S日rtation，vg1. Stinzing i Lanclsberg， Geschichte cler deutschen Rechtswissenschaft. 
II -1. N ote. S. 128 
126 Dis. cle testamentification日 S.I1. "Enimuero si rect巴 ponescalculllm， non facile 
aclsentieris ilis， qui testamentorum origin台macl ius natura巴 &gεntium1巴fenmt.ac 
("17 ) 
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proinde amplissimam iIlam de rebus suis disponendi facultatem， qua Romani vsi sint， 
si a forma & soIlemnitatibus discess巴ris，ipsam rectam rationem omnibus peraeque 
hominibus dedisse arbitra山 lr.‘ー GROTIVS[de It問 beIliac pacis. Lib.I1. Cap. VI 
S. vlt.] sane & VI.:¥'NIYS， testamenta cum iuris naturalis， id est. rεctae rationis 
principiis in gratiam rεducere non alia ratione potuerunt， quam vocabulo notionem 
plane aliam & ab vsu remotissimam subiiciendo. & per testamentum intelligendo 
alienationem in mortisεu巴ntum，呂nt巴 eamreuocabil巴m，r・etentointerim iur・epossi-
dendi & fruendi. .， _ LEIBNITIVS， expedire s巴 aliaratione non potuit， quam vt 
testatores ob mentis immortalitatem ¥-er色 rerumsuarum dominos manere， fingat， 
relictos v巴roab iIlis hered巴sconcipiendos existimet， tamquam procuratores in rem 
suam.“ 
127 Diss. de t日stamentificationeS. I1. ・ぃ . . Quis ¥'ero ex iure naturae deriuet actum， 
(jui ne explicari quidem potest， nisi excogitatis tot fictionibus， naturae rei plane 
repugnantibus?“ 
128 Elem. iuris nat. lib.1. S.289. " . . . nuIla paene gens magis simplicitati iuris natu恥
ralis adcommodarit mores suos， quam Germani， apud quos hεredes successoresque 
sui cuique liberi， et NVLL VM TEST AMENTVl¥L Tacit. de mor. Germ‘cap. XX“ 
12!) Elem. iurisηat. lib. I. 3.290. "Quae quum ita sint， aliam plane TESTAMENTI 
d巴finitionemcommentus est Grotius .・ iIludque esse ait alienationem in mortis 
eu巴ntum，日nteeam re社。cabilem，retento interim iure possidendi ac fruendi.“Vgl. 
Grotius， de jむrebeli ac pacis. 2-6-14. 
1:30 EIεm_ iuris nat. lib.1. s.290. ，，_.. Sed vti ea definitio non quadrat ili rei， quam 
vulgo testamentum adpellamus， sed multis modis falsa est: Ziegl. ad Grot. II. 6 fin. 
Puf巴n(Lde iure nat. et gent. III. 10，2. lllustr. 10. Gottfri巴dde Coccei ibid. 3.4 seq‘ 
l:n Pra巴iεct.in Grotium.2-6-14. "... Ita Grotius， sεd falso.。巴finitioenim meras 
continet contradictiones. Alienatio est translatio dominii. Ast testamentum non 
transfert dominium， quamdiu testator uiuit .. Falsum quoque est， testatorem sibi 
retinere tantum possessionem et ius fruendi. Retinet enim ipsum dominium pl巴l1lSS1-
mum， quia non possidet nomine heredis， sed suo， et h呂betpraeterea ius uindicandi 
rem ab unoquoquε， etiam ab ipso heredε “ 
132 Elem. iuris nat. lib. I. S.292. "... vt nihil caussae sit， cur iuri natura日refragari
existimemus pacta successoria_ Yt potius ila iure optimo maxime valere debeant . 
itemque siue adquisitiua， siue conseruatiua， siue renunciatiua“Wesener spricht nur 
¥'on der Gultigkeit des akquistiv巴nVertrags. G. Wesener， Zur Lehre， Fロ(87).S_ 618_ 
133 Elem. iuris nat. lib. I. 3.292. Not. "Ila equid巴口1non probat ius Romanum， sed 
bonis moribus aduersari， plenaque tristissimi euentus esse， clamat. (c. 2，3，30) sed 
ratio de voto captandae mortis non in haec pacta magis cadit， quam in mortis caus-
sa donationes， quas tamen Romani iure valere patiuntur. Neque tristissimus ile， 
quem ROIτla aliquando vidit， euentus argumento est， bonis moribus repugnarεhaec 
pacta successoria， quum nec testamentum， nec vllum aliud institutum humanum， ita 
comparatum sit， vt abuti ilo non possint hmτlines improbi.“ 
1:l4 Elem. iuris nat. lib. I. s.295. " . . . finem atque int日ntionemaliquid adquirentium， 
suasqu日rεsadministrantium， non esse， ut illae， s巴mortuis，quasi pro derelictis habi-
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tae cuiuis occupanti cedant: s巴d.vt suis， quos amat， quoτumque felicitate delectatur. 
prosint“" • •• Ex eo vero merito colligimus. succes弓ionemeis prae reliquis deberi， 
quorum in gratiam mortuus bona sua praecipue adquisiuerit， seruaritque tanta cura 
丘csollicitudin巴“ S.296.".. . merito statuimus， cognatos extraneos omnes a SllCCeS-
sione巴xcludεre.et ex ipsis cognatis r・emotioribuspraeferendos巴ssepropriores“ 
S.296. Not. "ile vero sine eiusmodi dispositione decedere malueril: non potest non 
existimari， eum bona sua non inuidisse cognatis， quos ipsa veluti natllralis adfectio 
ad successionem vocat. Ceterum propior aliquis， iudicandlls est non modo ratione 
gradlls， verllm日tiamratione lineaε “ 
J:l5 Elem. ilris nat. lib.1. 3.304. ".. . nemo non videt， ius naturae ignorare heredes 
necessarios， adeoque n日minemesse heredem ab intestato ipso iur巴， sed talem fieri 
consensll， siue per verba， siue per facta declarato.“ 
136 G. Wesenberg S. 619-622. "Kreittmayr巴rklart， das nach dem deutsche Recht und 
der opinio communior d巴r]uristen die Erbv巴rtrag巴むnb巴dingtgultig s巴ien.Samuel 
¥'on Cocceji (1679-1755) hingegen . . . an日rkannte. . . nur巴inzelneArten des Erbeins巴ι
zungsvertrags . . Das Allgemeine Landrecht fur diεPreusischen Staaten von 1794 
anεrkennt Erbvertrag巴gen巴rel(3-617). Letztwillige Verordnungen finden gegen 
den lnhalt einεs Erbvertrages nicht statt (S. 627). . . . Wahrεnd der Entwurf ivlartinis 
und der revidierte Entwurf Erbvertr註gegrunds註tzlichg己statten，sind nach der end-
gUltigen Fassung des ABGB (seit der Sup巴rrεvision)Erbvertrage nur zwischen Ehe-
gatten zul註sig.ivI訂正lieserBeschrankung ist das AおGBzum Standpunkt des altεren 
父日meinenRechts zuruckgekehrt.“ 
(3) Veγtγαg 
a) nudum pactum 
Das romische Prinzip der Unklarbarkeit des 1Zudznnρactwn ist ein 
Hinclernis fur die theoretische Durchsetzung der Vertragsfreiheit， das 
vom gemeinen Recht ubenvunclen werden musteYl7 Es ist deshalb uner-
laβlich zu untersuchen， wie I-eineccius sich mit diesem Problem ausein-
andersetzte_ 
Wie an anderen Stellen beschrankten sich die einschlagigen Texte in 
seinem Institutionenlehrbuch auf die Erlauterung cles romischen Rechts， 
wahrend die Abweichungen vom romischen Recht zum N atur但 oderger-




Der Definition und den verschiedenen romischen Einstellungen der 
Obligation folgend wird die Vereinbar・ung(conventio oder βactio) als 
Entstehungsgrund eines Schuldverhaltnisses im Gegensatz zu dem aus un-
er匂ubtenHandlung (licitumルctumobli.伊torium)wie folgt erlautert. 
Heineccius lehrt， das romische Recht sanktionierte nicht aIIe Verein-
barungen. Vereinbarungen， deren Rechtsgrund vom ius civile oder von 
einem Gesetz anerkannt sei oder・dieeinen eigenen N amen und ein 
gleichnamiges Klagrecht (actio) hatten， wurden als Vertrag (contractus) 
und aIIe anderen Vereinbarungen als ραcta bezeichnet.138 Heineccius er・
lautert in der Anmerkung zu dieser SteIIe， daβdie Romer das Prinzip 
"pacta sunt servaηda“nicht ignorierten， das wird unten noch naher 
anhand des Pandektenlehrbuchs zu zeigen sein.139 Das 1うactumsteIIt nach 
Heineccius eine Vereinbarung dar， der es an einem Namen und einem 
Rechtsgrund， von dessen N atur aus ein Schuldverhaltnis entstehen kann， 
mangelt.1lO Vertrage (contractus) seien ¥込reinbarungen，die einen N amen 
oder einen gegenwartigen Rechtsgrund hatten， der durch seine N atur zu 
einer Verpflichung fuhre.14 
Heineccius teilt daruber hinaus in仰ctanuda und non nud，αein. Die 
ρacta nuda geyミrahrenkein Klagrecht (actio). Die ραcta non nuda sind 
legitima，ρraetoria oder adjecta.142 Dieser Einstellung legt Heineccius 
auch den Recitationes zugrunde.1J:l 1m 1nstitutionenlehrbuch ist aber die 
folgende Anmerkung zugefむgt:
So machen es die Romer. Aber diese Subtilitat haben die anderen 
Volker nicht rezipiert， und deswegen erzeugen alle Vereinbarungen (tac-
ta & coηtractus，βacta nuda， & nonηuda) in gleicher Weise Schuldveれ
haltnis und Klagrecht. Dies gereicht seit langer Zeit zum Lob der Ger二
manen， die sich mit Recht ruhmten， das es keine treueren Menschen 
gebe als sie selber.じnterden Germanen galt immer das Rechtssprich争
wort: ein V怜rt，ein Hノort:ein lvJann. ein lvIann: d. h. ein guter Man 
verpflichtet sich durch das blose ¥平ort.Wer die Verbindlichkeit aIIer 
Vereinbarungen auf das kanonische Recht， und zwar auf cψ.1. X. de 
ρact. zuruckfurte. irre sich auserordentlich.1u Heineccius stutzt die Ver骨
bindlichkeit aIIer Vereinbarungen nicht auf das kanonische Recht， son-
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dern auf germanisches Gewohnheitsrecht. Daraus 1ast sich der Einfluβ 
von Thomanius ersch1iesen.1.!5 
Das Pandekten1ehrbuch gibt die Definition vonραctum und conven-
tiol~6 und stellt sofort die Frage， warum das romische Recht nicht alle 
Vereinbarungen sanktioniere， obwoh1 allen vom ernsthaften '¥毛Tillenab伺
gesch10ssenen Vereiロbarungennach dem N atur-und Vo1kerrecht ver-
pf1ichtende Wirkung zukame.1!7 Heineccius' Antwort darauf ist das die 
Romer weder die Untreue anerkannten， noch den vミiortbruch nicht fur 
ungerecht hie1ten， sondern das sie die Treue zum '¥ミTortnur in bestimm-
ten Vertragen sanktionieren wollten， so das sie denjenigen die Ernsthaf-
tigkeit ihres耳ande1nsabsprachen， die die recht1ich anerkannte Art und 
Weise， sich zu verpflichten， die stipulatio， ver・nach1assigten.1!8 Danach 
werden die romischen Eintei1ungen ¥'on 1うactaund contractus，戸actanuda 
und non nuda (vulgo vestita) und daruber hinaus weitere Aufg1iederun-
gen de1'ρacta und contractus e1'1aute1't. 
Am Ende wird die K1agba1'keit des nudumρactum a1s "heutige1' Ge但
brauch“(ωlIS hodiemus) hier auch nicht auf G1'und des kanonischen 
Rechts. sondern der germanischen Ge¥yohnhheit bestatigt.1!9 
1m Lehrbuch des germanischen Rechts steIlt Heineccius denむnter-
schiecl zwischen 1'omischem“ uncl germanischem Recht vo1' hinsicht1ich 
cler Verbind1ichkeit derρactαin den V orderg1'uncl.50 Heineccius meint， 
clas es eine i.ibe1'lieferte Eigenti.imlichkeit de1' Ge1'manen ist. die T1'eue 
und das Ve1'sprechen zu hal ten 151 und daβsie im allgemeinen clie Treue 
a1s gehei1igt und unantastbar beachten.152 E1' untersucht einsch1agige 
VOl弓schr汀ten¥'erschiedener ge1'manischer噂 Stammes1'echtel5:lund 1egt an-
schliesend die ge1'manischen Axiome ube1' Ve1't1'age fest. Demnach wi.i1'-
den clie Germanen in der Leh1'e仁ibe1'Ve1'einba1'ungen mit Rucksicht auf 
die Einfachheit des l¥i atu1'-und Vo1kerrechts die Ve1'bincllichkeit alle1' 
lうactαimEink1ang mit dem N atur-und Volkeτ1'echt anerkennen.151 Die 
romische Subtilitat sei aus Ge1'manen ve1'bannt wo1'den.155 Fur die Ger-
manen in deγheutigen Zeit werde die subtile Einteilung in bezug auf 




Bezuglich der Rechtswirkung besteht kein Unterschied zwischenρacta 
und contractus， oder zwischen Nominat-und 1nnominatkontrakt. Fol司
glich durfte jedenfalls kein sogenanntes Reurecht (die Wahl der Par-
tei， der schon vorgeleistet hat， zwischen den Moglichkeiten， entweder 
von der Gegenseite Erfullung zu verlangen， oder die eigene Leistung 
zuruckzuverlangen) mehr anerkannt werden. Heineccius leugnet ein 
Reurecht157 inむbereinstimmungmit Schilter， Stryk und Beyer beim 
konsensualen Tausch158 und scheint dies fur andere Vereinbarungen zu 
verallgemeinern.159 Aber er vertritt noch mit Stryk die Lehre， wonach 
der Klager bei einer Vereinbarung， einen Realvertrag abzuschlieβen， 
sein Recht dann ausuben kann， wenn der Klager sein Erfullungsinteresse 
nachweist.160 
1n seinem Naturrechtslehrbuch beginnet Heineccius das Kapitel uber 
ραcta mit der Feststellung， es gabe naturrechtlich keinen Unterschied 
zwischenραcta und contractus.161 1n der menschlichen Gesellschaft， inder 
die Liebe abgekuhlt ist und die Erfullung der Pflicht zur Menschlichkeit 
und zur ¥ミTohltatnicht mehr erwartet werden kann， ist es notwendig， 
vollkommene (verbindliche) Pflichten durch Vereinbarung begrunden zu 
konnen und das Erfordernis des Prinzips "ρacta sunt servanda“kann 
nicht in Zweifel gezogen werden.162 Dieses Prinzip wird daruber hinaus 
damit begrundet， das die Liebe zur Gerechtigkeit uns befiehlt， das das， 
was andere uns nicht antun sollen， vir anderen nicht antun durfen.163 
Unter Berufung auf Grotius (de iure belli.2-11-1) und Pufendorf (de 
iure nat. et geηt.3-5…9) wird auch bestatigt， das im Naturrecht zwi-
schenραctum und stzjうulatiokeine Differenz besteht.161 Selbstandig findet 
sich diese Behauptung auch im Kommentar zu Grotius， wo Conannus， 
der die naturrechtliche Klagbarkeit des nudumραctum leugnet， ausfuhr-
licher als im Naturrechtslehrbuch widerlegt wird.165 Heineccius' Hinweis 
auf Connanus als einzigen Gelehrten， der auch natun嶋echtlichdie Klag-
barkeit des nudumραctum ablehnt， zeigt， das dieses Prinzip zu Heinecψ 
cius' Zeit schon herrschende Meinung war.166 
Die Verbindlichl王eitder Vereinbarung， einen Realvertrag abzuschlie叩
sen16i， also die Frage nach der l¥Ioglichkeit der・Geltendmachungeines 
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Reurechts ist im N aturrechtslehr・buchnicht so deutlich dargelegt. Hei-
neccius erwahnt ausdrucklich nur die naturrechtliche Entstehung der 
konsensualen Leihe (commodatum) ohne Hingabe des Objekts168， also 
kein Reurecht wird mehr・ anerkann仁
Heineccius erkennt ohne weiteres die Klagbarkeit des nudumρactum 
nicht nur im N aturrecht und im germanischen Recht， sondern auch bei 
der Erlauterung des usus hodiemus in seinem Pandektenlehrbuch an. 
Das ist zu seiner Zeit nicht mehr・uberraschend.Wahrend Heineccius' 
Darlegung des N aturrechts das Schwergewicht auf die Kritik an Conna句
nus legt， erwahnt das Lehrbuch des germanischen Rechts weitere 
Rechtsfolgen， die schon wichtiger Gegenstand der damaligen Diskussion 
waren. Heineccius folgt zogernd der "modernen“lVIeinung der 
Ablenung des Reurechts bei blosen Vereinbarungen uber Dinge， die 
nach romischem Recht Gegenstand von Realvertragen waren. 
J:li Zl dieser Problematik. vor allem vgl. Peter Nanz. Die Entstehllng des allgemei. 
nen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. J ahrhundert (1985) 
l:IS EI日m.iuris Inst. lib. II. s.774. Vgl. K. Kroeschell， Deutsche Rechtsgeschichte 3 
(scit ](j50l S.17ff 
1:l!J El日m.iuris Inst. lib. II. li.74. N・ot.，，I-linc Romani non negabant， pacta ess巴
scruancla. immo potius improlコumel1m putabant， qui fidcm datam liberarc nollet 
Scd action巴mnO!1 dabant ex pactionc nuda， ql1ia ficlcm sanxerant in negotiorl1m 
contractibus." 
110 Elcm. il1ris Inst. lib. II. S.775. "PACすV:VIcrgo est conuentio clestituta nomine 
et caussa， (icl cst. clatione y巴Ifacto.) ql1ae obligation巴mciuilem sua natura producere 
possit:' 
141 Elcm. iuris Inst. lib. II. S. i76. "CONTIしょ¥CTVSsunt conuentiones. quae habent 
nomen vel caussam pra巴S巴ntem，sua n呂turaciuilit日γobligantem(D. 2.14，7，1 s巴q.)."
H2 Elem. iuris Inst. lib. II. s.777. " . . . NON NVDV:¥l. quod actionem producit， vel 
quia speciatim ei 1日x，vel quia praetor adsistit， . .vel quia in continenti contractui 
boηae fidei acliectum巴st:.・ quorumistucl P ACTVi¥1 LEGITr:'vIVi¥l iIud pactum 
PRAETORIVM， hoc ADIECTVM vocatur“ 
u:l Elem. iuris Inst. lib. IlI. s.777. und auch Recitationes in Elem. iuris Inst. s.777 
"Pacta distincta a contractibus denuo diuiduntur in nuda. et non nuda， s.ut glossato-
res barbalε¥-ocant， vesttta.ト:udasunt、quaein nudis conventionis vel placiti finibus 
subsistunt，ね巴cobligationem ciuil巴m.nec actionem vllam prodl1cunt. Non nuda. quae 
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producunt aliquam actionem， quamuis non sunt contractusプ
144 Elem. iuris 1nst. S.777. Nota. "Ita Romani. S巴dhanc subtilitatem aliae gentε5 
non recep巴runtadeoque eodem modo ob日gationemactionemque producunt pactaεt 
contractus， pacta nuda， et non nllda. Haec lals olim Germanorllm， qli nllllos morta-
lillm armis alt fid巴anteGermanos esse， ilre gloribantlll・ Tacit.Anal. Lib. XII1. cap. 
54 .. Unde semper aplldεos valllit paroema ilris: ein ¥予fort，eil1 1予1amz，ein Mann: 
id est， vir bOnllS & solo ¥'erbo obligatur. Quare egregie falh日1turqui hanc obligatio. 
nem pactorumεx iur巴canonicorepetunt， & quidem ex capt. 1. )ふ depact“おellohat 
int巴ressanterweisedies邑 Aれmεrkungennicht angenommen， vgl. Luig， Gli Elementa 
Fn.( 8) S. 296. 
145 1m Gegensatz zu Stryk， der das kanonische Recht als Grllndlage der ¥'erbind悶
lichkeit in Ansprllch genomm巴nhat. S. Stryk， Specimen lSlS moderni pandectaum 
ad D. 2， 14， S.2. ¥'gl. K. Lllig， Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 
Zeitalter der司 Allfklarungin der Sicht von Christian Thomasius， in: FS fur H. Coing 
(1982). S. 188. Eil日enoch andεre Ansicht vertritt Leys巴I二 dersich nach einigen 
Schwanken auf das romischεRecht beruft. Zur Begri.ndung der Klagbarkeit des 
nudum pactllm in der Zeit des USllS modernus， vgl. P災anz，Die Entstehllng， S.100ff. 
H6 Elem. iuris Pandec仁 P旦rs1.S.349. 
1.17 El日m.iuris Pandect. Pars I.s.350. Cur Romanum ius non omniblls pactis absis. 
tat? "Qllamvis alltem omnia omnino pacta， deliberato animo inita， obligent ilr日
naturali巴tgentillm.“ 
148 Elem. ilris Pandect. PaI・s1. 3.350. " . . . nonqllod p巴rfidiamprobass巴ntRomanI， 
vel ellm non improbllm credidissent， qli fidem non liberaret: (SENEC. c1e b日nef.¥'. 
21) s巴dqllod negotiorllm fidem in contractiblls sanxissent， GELL. XX. 1. ad己oqlle
pεrIllsoriεellm egisse illclicarent， qli moclllm fidem abstringendi legitimllm， stipllla. 
tionem pllta， neglexisset.会1ERILL.Obs. ¥'11. 39“ 
149 Elem. ilris Panclect. Pars 1.S. 374. AllCh vgl. Observation日stheoretico宇practicae
ad Pandectas. s.374 non ambigllitllr) "Hoc vulgo frllstra derivant ex ilr巴canonico.
Antequam enim iStlcl aclitllm est in G巴rmania，maiores nostri semper fuεrunt ficlei 
tenacissimi， eillsqllεrei insignia exempla slnt apucl Tacit. de mor. German. c呂p.24
et lib. XIII. Annal. cap.54. Conf. Hertii Paroeminae ilris， lib. I. pag.402.“ 
150 Elem. iuris Germ. lib.11. 3.330. "Ast Germ日nihoc discrimen plane ignorabant， 
pactisqlle omnibus， modo deliberato animo essent inita， non minor巴mobligancli vim 
attribuebant， quam Romani contractiblls slis， qllantacllmqlle sollemnitate perfec. 
tis." 
151 Elem. ilris Germ. lib.1I. s.331 
152 Elem. iuris Ger‘m. lib. 1I. S. 332. 
153 Z. B. Lεges vVisighothorllm. Baivvariorllm， Langob. etc. 
154 Elem. iuris Germ. lib. I. 3.341. "Ex his ergo flullnt axiomata: 1. qllia Germani 
in c10ctrina d巴 pactissemper々iurisnaturalis ac gentillm simplicitatem ab oculos 
habuerint: ea omnia， qllae ex ilis principiis acloptarllnt 1Cti Romani etiam in Germa. 
nia non posse non rεcepta essε: THOMAS. not. ad tit. D. de pact. pag. 61.“ 
15 Elem. iuris Germ. lib. 11. 3. 341. "... 11. qua己Cllmqllevero iurisprudentia Roma-
nae circa hanc doctrinam propria f訂巴rlnt，ea et hodiε aplld nos non magis VSl 
(54 ) 
B巴merkungenzu J. G. H巴ll1日cciusals Privatrechtsdogmatiker 354 
valerε， quam olim， quum iuris H.omani subtilitatis plane exsularent e Germania.“ 
156 El日m.iuris Germ. lib. I. 3.344. " . . . facile patet， hodie ex omni pacto deliberato 
dari et actionem， et巴xceptionem.STRYK. us. mod巴rn.Lib.II. tit. XIV. S. II." 
157 Zum R己urecht，ius poenitentiae und seiner Bedeutung， vgl. I-. Coing， Europai-
sches Privatrecht 1 S.404， K. Luig， Wissenschaft und Kodifikation S司 185，193 f 
158 Elem. iuris G巴rm.lib.l1. 3.410. "lnt巴rhas r巴liquiasmerito r巴tuleris，quod et ex 
pacto de permutandis rebus hodie datur actio， STIミYKロs.mod. lib. XIX. tit. IV. S. 1 
adeoqu巴 inforis nostris locus non est poenitentiae， si alter ex sua parte nondum 
adimpleuit contractum. SCHIL TER. Exerc. XXXI1. S. XI. neque ob hunc contractum 
aduersus illum， qui ex sua parte contτacti non satisfecit; datur condictio caussa 
data司 caussanon s日quuta.SCHIL T. •• STRYK... BEYER. 
159 El巴m.iuris Germ. lib.II. s.408. " . . . Quum vero omni conventioni， animo delibe-
rato initae， plenum effectum tribuerint Germani: non vicletur dubitanclum， quin et ex 
his perfecta nata sit obligatio， neque in ilis ullus locus fuerit poenitentiae“3.344. 
Valent tamen et nucla et non nucla， nec in contractibus innominatis locus est poeni-
tentiae ，' .司 facilepatet， hoclie ex omni pacto deliberato clari et actionem， etexcep 
tionem. STRYK. us. moclern. lib.l1. tit. XIV. 3. II. ... Eamdem， quod ad effectum， 
naturam巴ssepactorum et contractuum， ltemque contractuum nommatorum et Il1no-
minatorum: maxime quum praecipua， qua巴 interhos illosque contractus olim inter-
cessit， clifferentia，れemquequod in ilis sit locus poel1itentiae (D. 19， 4， 1，4) (c. 4， 64， 
4) (D. 12， 4， 5)in his 110n sit， (c. 4， 10， 5)hodi巴 omninocesset. STIミYK.ibicl. 3. V.“ 
160 Elem. iuris Germ. lib.l1. s.345.メot."I-laec b巴nemonet STRYKIVS. Quamuis 
enim rect邑 contenclant，pactumεtiam cle mutuanclo comodandou己 apuclGεrmanos 
proclucer牟eactionem・THOMAS.not. ad pancl. L. 11. tit. XI¥': non tamen illae actio-
nes suηt ex 111日tuovel cOl11l11oclato， quale nondum est contractum， sedεx pacto vel 
promisso. Praeterea non sempεr competit actioεx pacto de contractu rεali in poste 
rum ineundo， sεcl tantum， siactor. sua interesse， ostenclat， contractum illum p巴rfici
ー Hecteergo STRYKIVS .・ Vbiquesuppono， interesse alterius necessariu口1verti 
in impl日mentopacti， alioquin， cessantε Il1t巴r台sse，poenitentiae locus est in ol11ni coル
tractu. quul11 exceptio， tua non interest. omn巴m agentel11 repellat“ 
161 Elem. iuris nat. lib. 1. s.385. 
162 Elem. iuris nat. lib. L s.386.日・ー et ita tam日ninter homines iam priclem r巴fri-
xerit amor. vt cle eorum humanitate巴tben日ficentiaconficlere non possimus， cleniqu巴
ila officia sint imperf巴cta，日tinuitis extorqu巴nnequeaロt:consequens est 1) vt non 
alia sit日acerto consequ巴ncliratio， quam consensus alterius“ 
163 El 巴m. ilロ訂凶1芯討Fisnatι.1五ib.1.s.388 
u凶t，quocl nobis fi己rinolumus， id nec alteri faciamus， nemo clenique sit mortalium， qui 
pactis et promissis ab altero d巴cipivelit .. acl己oquεpactaomnimo seruancla“ 
164 Elem. iuris nat. lib. L 3.390. 
165 Praelectio. in Grotium. 2←11ω1 "・.Omnes agnoscunt， iure naturae inter pacta 
& contractus quoacl effεctus nullam esse clifer巴ntiam.Solus FRANC. CO火災ANUS，
qui Commentarios juris civilis satis doctos scripsit， lib.1. cap.6 et lib. V. cap. 1. in 




166 Vg1. K. Luig， Wissenschaft und Kodifikation， S.188， Ab巴rLeibniz ist auch ge-
gen di巴Klagbarkeitaler pacta， vg1. ders邑lbe，Leibniz als Dogmatiker des Privat-
rechts， in: Romisches R巴chtin der eur・opaischenTradition S.236ff. 
167 Auf die wir im Lehrbuch des germanischen R巴chtsAufmerksam gemacht haben 
168 Elem. iuris nat. lib.1. 3. 342. ~ot. 
b) alteri stipulari nemo potest 
Der Vertrag zugunsten Dritter ist vom romischen Recht， das die Schuld-
verhaltnisse als an die beteiligten Personen gebunden betrachtet hat， fur 
unzulassig gehalten worden. Die Einstellung zur Zulassigkeit dieses 
Vertragstyps kann als lndiz fur die Verwirklichung der ldee "Vertrags-
freiheit“angesehen werden. Die Unmoglichkeit der Stellvertretung und 
die Unwirksamkeit des Vertrages sollen vom romischen und germani-
schen begrifflich nicht scharf unterschieden werden sein.169 1m Folgen匂
den sollen nur die Stellen untersucht worden， in denen Heineccius ein-
deutig den Vertrag zugunsten Dritter behandelt. 
1m Kapitel "de inutilibus stijJulationibus“seines lnstitutionenlehrbuchs 
stellt Heineccius fest， das der Vertrag zugunsten Dritter nur mδglich 
ist. wenn ein Vater die Leistung (zugunsten) seinem Sohn als Erben 
verspricht.170 ln den 1ミecitationeszu S.865 und 866 wird die Unzulassig-
keit des Vertrags zugunsten Dritter aus der N atur des Schuldverhaltnisφ 
ses， das als Rechtsband (iuris vinculum) betrachtet wird， abgeleitetYl 
Auch im Pandektenlehrbuch betont Heineccius， das ein Vertrag nur 
zwischen den beteiligten Partei wirkt und h三lteinen Vertrag zugunsten 
Dritter fur・ unwirksam.172 Eine Ausnahme bildet die zununsten eines 
Erben oder Burgen getroffene Abrede des Schuldners mit seinem Gl設uω
biger， das dieser nicht klagen solIe， und ein Vertrag， dessen Leistungbe-
stimmung zugunsten eines Dritten den Versprechensempfanger selbst 
begunstigt.1i3 Auserdem sollen Vertrage zugunsten oder zu Lasten Drit-
ter dann wirksam sein， wenn sie vom Dritten genehmigt werden. Die 
Genehmigung des Dritten hat die Rechtsfolge， das der Versprechende 
¥'on vornherein aufgrund eines Auftrages handeltY4 Heineccius stellt 
zwar an anderer Stelle fest， das in der Regel (regulariter) niemand einen 
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Vertrag zugunsten Dritter・schliesenkann.175 Aber er zahlt anschliesend 
die Ausnahme auf.176 
1m Lehrbuch des germanischen Rechts wird die Maglichkeit des Ver-
trages zugunsten Dritter ohne weiteres daraus abgeleitet， das die Ger-
manen die subtile ramische Einteilung der Vertrage nicht kennen und 
das alle Vereinbarungen im Prinzip einzuhalten sind.177 Aber‘Heineccius 
scheint die Genehmigung des Dritten zur Wirksamkeit des Vertrages 
auch hier fur erforderlich zu haltenY8 
1m Kommentar zu Grotius erklart l-Ieineccius in Ubereinstimmung mit 
Grotius， das der Versprechende sich auch ohne Auftrag verpflichten kann， 
aber das das Recht des Dritten ohne Genehmigung nicht entsteht.179 Der 
echte Vertrag zugunsten Dritter ist n註mlichdann gultig， ¥venn das Auf-
tragsverhaltnis besteht oder der Dritte den Vertrag genehmigt. l-Ieinec-
cius wiederholt diese Theorie auch im Kommentar zu Pufendorf.l初
1m N aturrechtslehrbuch wird der Vertrag zugunsten Dritter im Zu-
sammenhang mit der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag erkl註rt.l-Ieinec司
cius erkl註rt，der ramische Grundsatz "alteri stiPulari nemoρotest“wi-
derspreche der naturlichen Billigkeit.i81 1m Naturrecht ist herrschend 
seit Grotius die Meinung， das zur Gultigkeit des Vertrags zugunsten 
Dritter die Genehmigung des Dritten erforderlich ist.182 
l-Ieineccius' N aturrecht halt das ramische Verbot des Vertrags zugun-
sten Dritter fur mit dem Naturrecht unvereiηbar. Seine naturrechtliche 
Auffassung vom Vertrag zugunsten Dritter・entsprichtnach seiner Deu-
tung dem germanischen Recht， allerdings wird die Anerkennung des Ver二
trags zugunsten Dritter die Genehmigung des Dritten vorausgesetzt. 
16骨Vgl.Kunkel/ Honsell. Romisches Recht (1987) S.l11. S. 49. U. Muller. Di巴Ent
wicklung der direkten SteJlvertretung und des Vertrages zugunst巴nDritter (1969). H. 
Coing， Europ註ischεsPrivatrecht 1. S.426 und Anm.14. 1-1. Ankum， Die Vertrage 
zugunsten Dritter in den Scht汀teneiniger mittelalterlicher Romanisten und Kanoni-
st日n，in: FS fur U. von Lubtow (1970) S.569-593. 
]IO Elem. iuris Inst. lib. I1. s.865. "Quia porro alteri stipulari nemo potest. nisi 
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stipulantis ipsius interest: ne patεr quidem potest stipulari filio， (Inst. 3， 19，4) nisi 
heredi (D. 2， 14， 17，4) (D. 2， 14，33)." 
I71Rεcitationes in elem. iuris Inst. S.865， 866. ，'" Sufficit， si dicamus， id巴xIpsa 
natura obligationis flu巴re.Obligatio enim est iuris vinculum， quo necessitate adstrin-
gimur alicuius rei soluendae， S.768. Et ex ea definitione proxim巴sequitur，ut obliga-
tio personam non egrεdiatur， ibid‘Si personam non巴greditur:nec potεst quis ag巴re
巴xstipulatu， nisi qui stipulatus est; adeoqu巴 nemonisi sibi ipsi stipulari potest“ 
li2 El巴m.iuris Pandect. Pars 1. s.370‘'・・・.quod pacta tantum valent inter paciscen-
tes， adeoque t巴rtion己cprosunt， nec obsunt (Inst. 3， 19， 19) (0.4.1，7，1) (0.2， 14，7，18) 
(D. 2， 14，27， 4)(0. 50， 17，73，のの.50，17，(4)“ 
17:l El日m.iuris Pandect. Pars 1. s.370. .，nisi sint pacta in rem vel ipsius stipulantis 
in託児st，id， quod tertio promissum， pra日stari(Inst. 3， 1仏20).Zu den damals aner-
kannten Ausnahmen vgl.じはおI巴r，S.115 
174 Observatio. in Elem. iuris Pandect. Pars 1. S.370. nec obsunt) リOmnεntam日n
hodie largiuntur， stipulation巴metiam tertio factam conualεscεre， siis， cuius in gra“ 
tiam aliquid promi，おumεst.rem ratam habuerit. Ratihabitio enim retrotrahitur ad 
initiuum nεgotii， adeoque perinde est. ac si ab initio mandasset stipulatori， ut sibi 
stipularetur.“ Das cli巴smoglich sei， war im Usus modernus nach dem Vorbild des 
災aturrechtsfast herrschendεMeinung. Vgl. U. :¥1uler S.146. Weiter Heineccius， 
Acad. Reclen lib. I. 3.482‘いD日nnclas mandatum bringt zu Wege， das dasjenigε， 
welch己swir durch einen andεren zu thun beholfen haben， clafur gehalten wird， als 
ob wir solches sεlbst gethan hatten.“ 
li5 Elem. iuris Pandect. Pars VI1. s.12. "Quumquεstipulari nobis possimus， quod 
nostra mterest， cons巴quensest， vt r巴gulariternemo stipulari alteri possit，ー .adeo-
que nec pater filio， nisi heredi (0.2， 14， 17， 4)の 2，14，3).Vt. si quis sibi et alteri 
stipulatus sit， stipulatio pro parte dimidia stipulantis subsistat (D. 45， 1， 1l0pr.) (lnst. 
3，19，4).“ 
176 Elem. iuris Pandect‘Pars VI1. S. 13. 
17 Elem. iuris Gεrm. lib. 11. S.347. "Ex quibus etiam quaestio dεcidi potest， an quis 
iure Gεrmanico alteri，巴tiamcuius iuri non sit subiectus， stipulari possit， quamuis 
eius speciatim non interestコRecteid adfirmant IvIEVIVS， C01、H:VIANNVS，WIS-
SENBACHIVS， CHRISTINAEVS， GROENEVvアEGEN.et qui hos omnes lauclat， 
STRYKIVS ibid. [Lib.l1. tit. XIV] S. XII“ 
178 Elem. iuris Germ. lib.I1. s.347. .' . Neque enim vlla ratio出 t，Cl1r non alterius 
negotil1m et stipulando genere possim， etcur promittens non teneatur ex stipulatione 
mea， quam alter cui stipulatl1s sim， ratem habl1it.“Vgl. L. Hopfnεr， Commentar， lib. 
II. tit. XIV. S. 758. "... In D日utschlandwird cliese Sache blos nach dem Naturrεchte 
bεurtheilt. Daher kann ichロ1irfur einen Oritten etwas gultig versprechen lassen . 
wenn ich mir oder dem A. diese Summe v巴rsprechenlass己.[hat A.] das Recht， die 
ganze Summ記巴inzuklagen.“
179 Pr呂elect.in Grotium. 2-11-18. " . . . Oistinguit Grotius， mihine promissl1m sit， an 
alteri. Si mihi. tunc solu巴nclumesse， quocl alterius bono acceptaui: sin alteri， tunc 
denuo distinguendum putat， an m註ndatoacceptandi instructus sin工n巴cne. Posteriori 
obligatum esse promittentεm， Sεd alt在riius non nasci， nisi ratam habuerit accepta-
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tionem.“ 
180 Praelεct. in Pufendorf. 1-9-21. "Deinde paciscimur vel per nos ipsos， vel p己r
alium，巴U1江1quevel nullo mandato instructum，己同g.si amicus mihi stipuletur 100. hoc 
pactum non valet iurεciuili (Inst. 3， 19， 21) at iure naturae nulla巴stratio， cur val巴re
non debeat， quia alter vtiJitatem meam promouit， idque ratum haber己 possum;veJ
mandato instructum“ 
181 EJem. iuris nat. Jib. I. S.403. "Quia porro et per modum mandati， etper negotio-
rum gestiorum， cliuis Jicet alterius utilitatem promouer日， eumqlle ope Sla l!1uuare: 
(S.346) .司ヨ cons巴quensest， vtJiceat quidem negotiorum gestori alteri st江Julari，adeo. 
ql巴 aequitatinatlrali parllm conueniens videatur regula iuris Romani: neminem 
poぉeaJteri， nisi cuius iuri subiectus sit， stipulari: (Inst. 3， 19， 4)non tamen pro absen-
te et ignorante promittere， ettalis promissio dominum plane non obstringat.“ 
182 V gl.U. Muller， Die EntwickJung， S.12i f 
c) Zession 
1m Folgenden wird Heineccius' Stellungnahme zur Zessionslehre unter-
sucht.18:J 
I-leineccius betont zunachst die Bindung des Schuldverhaltnisses an 
clie beteiligten Personen (Quoρertinet o bligationes， quaeρroindeρerso 
}l(f}}1 Jlon egredumfur).181 Seine Darstellung des romischen Rechts zu 
clieぉemProblem im lnstitutionenlehrbuch steht nicht unter clem Einflus 
c1er c1amaligen philosophischen N aturrechtslehre， c1ie c1en Begriff c1es 
Eigentums an Forclerungen entwickelt.185 Das Forclerungsrecht kann 
kein Gegenstancl c1es Eigentums， des Besitzes ocler der Ubergabe im 
eigentlicIl2n Sinne (trotie) sein， weil I-leineccius c1iesen Begriff nur auf 
korperliche Sachen beschrankt. Heineccius erkennt jec10ch eine Quasi-
Ubergabe fur unkorperliche Gegenstanc1e an.ldli Es bleibt aber unklar， 
inwieweit c1ie Regeln der Eigentumsubertragung hinsichtlich c1er Zession 
entsprechende Anwendung finden konnen.18， Heineccius erwahnt c1ie 
Entbehrlichkeit c1es Einverstanc1nisses des Schulclners， aber geht nicht 
auf weitere Probleme z. B. c1as der v平irksamkeiteiner Zahlung des gut-
glaubigen Schulclneτs an c1en Altglaubiger. 
1n den Recitationes ist die Darlegung deutlicher. Heineccius definiert 
Delegation und Zession folgendermasen司 Beider Delegation wird der 
Schuldner ausgewechselt， bei der Zession der Glaubiger. Die Schuld 
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kann ohne die Einwilligung des Glaubigers und des Schuldners nicht 
ubernommen werden， wohingegen die Forderung auch ohne Kenntnis des 
Schuldners und sogar gegen seinen WilIen abgetreten werden kann.188 
Heineccius versteht unter der Delegation eine Schuldubernahme 
1m Pandektenlehrbuch wird darどiberhinaus ausgefuhrt， das die Zes‘ 
sion durch Auftrag weder das Einverstandnis noch Kenntnis des Schuld-
ners erfordert. Der Zessionar kann die actio utilis oder als ρrocurator in 
rem Sllam die actio directa geltend machen.189 Die Einreden gegen den 
Zedenten bleiben auch gegenuber dem Zessionar bestehen， der Schuldner 
kann bei Kenntnis der Zession nicht mehr・mitErfullungswirkung an den 
Zedenten leisten. Eine formliche Anzeige an den Schuldner ist aber nicht 
erforderlich.190 
1m Lehrbuch des germanischen 1ミechtswerden am Ende des Kapitels 
zur Art und vぞeiseder Schulderfullung wie in den beiden Lehrbuchern 
zum romischen Recht die N ovation， die Delegation und die Befreiung 
behandelt.191 Eine Erlauterung der Zession fehlt jedoch.192 
N ach Heineccius werden diese Probleme von den romischen Rechts-
quellen wesentlich ausf仁ihrlicherbehandelt als von den alten germani‘ 
schen Gesetze， so das alle Fragen hinsichtlich der Erfullung oder des 
Erlδschens einer Schuld nach romischem Recht beurteilt werden mus司
sen. Eine wichtige Abweichung des modernen Rechts vom romischen 
Recht ergibt sich nach Heineccius aber daraus， das die einfache N ova骨
tion， die Delegation sowie die ErfUllung (acceptatio) einer Schuld keiner 
Stipulation bedurfen. Diese Befreiung， meint Heineccius， werde nicht 
auf die durch Verbalvertrag begrUndeten Schulden beschrankt. Deswe時
gen bedurfe es heutzutage auch bei der Abrechnung durch stipulatio 
aquiliaηα193 nicht der besonder百 1Stipulationenform.194 Das Problem der 
Zession ist daher nur Gegenstand der Darstellung des romischen Rechts. 
Das Natur・recht，das den Begriff des Eigentums auch auf Forderungen 
erstreckt， hatte konsequenterweise dazu fi.hren konnen， das die Proble-
me der Zession im Rahmen der EigentumsUbergang behandelt wurden. 
Die der Zession eigentumlichen Probleme， wie die Wirksamkeit der 
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Leistung des gutglaubigen Schuldners an den Zedenten oder die Anzeige-
pflicht des Zedenten konnen aber mit Hilfe der Regel uber die Eigen-
tumsubertragung nicht ohne weiteres gelost werden. Uber・diesbesch-
rankt Heineccius den naturrechtlichen Eigentumsbegriff abweichend von 
der herrschenden Lehre unter den N aturrechtlern auf korperlichen Sa-
chen. Bei ihm liegt wie bei Hertius oder Gundling die sedes materiae 
fur・dieZession in der Erklarung der "Art und Weise der Schulderfどil句
lung".195 
Das N aturrechtslehrbuch von Heineccius behandelt im letzten Teil 
des Kapitels "Quibusηwdis oblig，αtiones eχ contγαctibus Tαctisqu記solvan-
tur“die N ovatio und die Delegatio. Dort werden die Moglichkeit der 
Zession ohne Kenntnis oder gegen den ¥ミTillendes Schuldners sowie der 
Gegensatz zwischen cessio und deleg，αtio wie in den Recitationes er-
wahnt.196 
Auch der Kommentar zu Pufendorf stellt die dεlegatio als Schuldner-
wechsel der cessio als Glaubigerwechsel gegenuber. Das die Einwillung 
des Schuldners fur・dieDelegatio not¥vendig ist， wir勾dauch hier wieder-
holt， wahrend die Frage， ob ein Einverstandnis des Schuldners erforder二
lich ist， nicht erwahnt iSt.19i 
Ileineccius' Darlegung der Zession finclet sich， wie gezeigt， im Lehr-
buch sowohl des romischen Rechts als auch des N aturrechts. Die Zes-
siOl1 Ist nach seiner Auffassung ein Glaubigenvechsel， der zu cler Delega-
tio als Schulclnerwechsel im Gegesatz steht. Obwohl sein Ausgangspunkt 
der Erklarung des romischen Rechts die Binclung cles Schuldverhaltnis-
ses an clie beteiligten Personen ist (obligationesρersonωn non egredizm句
tur)， wircl die Ubertragbarkeit von Forderungen clur・ch{juasi-traditio 
ohne weiteres anerkannt und die Zession ohne Kenntnis uncl gegen den 
Willen des Schulclners als gultig bestatigt. Der Schuldner毛 dervon der 
Zession wei仏kannnicht mehr wirksam an den Zedenten leisten， so das 
der Zession註rdie actio Iftilis ocler dircta ausuben kann. Das ist die ub日明
che Zessionstheorie des gemeinen Rechts. 1n diesem Punkt weicht die 
Darstellung des N aturrechts nicht von cler cles romischen Rechts ab. 
Heineccius' N aturrecht nimmt das Ergebnis cles romischen uncl gemei-
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nen Rechts， die Zession im Ansatzen anzuerkennen， auf. Der "revolutio骨
nare“Gedanke， die Zession als Form der Eigentumsubergang ohne wei-
teres anzuerkennen， ist bei Heineccius nicht nachzuweisen. 
183 Zur Sache， vg1. B. Huwす!日r，Der Begriff der Zession in der Gesetzgebung seit 
dem Vernunftrεcht zugJeich ein Beitrag zur EntwickJung der vermogensrechtlichen 
Lehr巴n(1975)， K. Luig， Zur Geschichte der ZessionsJehrε (1966) und H. Coing， Euro-
paisches Recht 1. S. 445 f 
184 EJem. iuris Inst. Jib. I1. S.768. "... obJigationem personam non egredi， adeoque 
actionεm aduersus tertium non producer巴(D.44， 7， 25 pr.)“ 
185 Z岨B.vg1. B. HuwiJer， Der Begriff， S.149. 
186 EJem. iuris Inst. Jib. 11. S.388. "Quum itaque hae incorporaJes res tangi nequeant， 
consequens est， 1). vt proprie nec possideantllr， nec tradantur， nec in domino sint: 
sed tamen 2). quasi possideantur， quasi tradantur， etin bonis esse inteJJigantllr (D. 50， 
16，49) (D.l吉， 1，55)“S.390."Proinde obJigationes. iura et actiones， rerllm mobiJillm 
& immobiJium vocabulo non continentllr“ 
18i Kontrastier巴ndwerden die DeJegation llnd die Zession dargest日lJt.EJem. iuris 
Inst. Jib. II. S. 1017. " . . . Aequ記faciJedelegatio a CESSIONE disc巴rnitllr，qllippe qlla 
persona creditoris invito etiam debitore mutatllr.'・
1槌 Rεcitatio.in EJem. ilris Inst. S. 1011.1018. "... delegatio fiεri non potest. nisi 
consentientiblls omniblls， creditorε 巴tdebitor巴・ atcessio fieri potest etiam ignorante 
et inlito debitore meo (c. 8， 41，1). In deJegatione mlltatur persona debitoris: per 
cessionem persona creditoris.'‘ 
189 KllnkεJ / HonselJ， Romisches R日cht(1987) S. 276 ff. EJem. iuris Pandect. Pars. II. 
s.284. "Vt cessio fieri deb巴atper mandatum (D. 46， 3， 6)adeoque non opus sit debito-
ris consensu (C. 8， 42， 3).Vt cessionarius tunc instituere possit yeJ actiones utiJes ex 
sua persona， veJ directasεx iure cesso， tamquam procurator in rem suam (C. 4， 39， 
7 & 8 & 9) (D. 17， 1，8， 10) (c. 2， 12， 4)ー“
190 EJεm. iuris Pandect. Pars. II. S.284. "... Vt tamen omnes exceptiones， qua芭
cedenti opponi potεrant， et cessionario valide obstent (D.17， 1， 3pr.). Vt d巴bitorces-
sus cedenti non amplius recte soJutat simuJac cεssionem factam r・εsciuerit(c. 8， 41， 
3) SA:¥D司 d巴 C巴s.XII. 11. seq." 
191 EJem. iuris Germ. Jib. I. S.478. Die romisch-rechtJichen Voraussetzungen， wie 
die stipuJatio， werden fi.r entbεhrlich gehaJtεn. 
1昔2Elem. iuris G巴rm.Jib.I1. S.478. "Ita et NOV ARI d巴bitul1， et DELEGARI aJium， 
qui pro d巴bitoresoJuat， etGRATIAM fiεri obJigationis， et巴amdemMVアTVODIS-
SE:¥SV dissoJui potuisse， non est debitum， quamuis prioribus casibus et stipuJatio-
num ambages， et ol1n巴sreJiquas iuris ROl1ani subtiJitates， non visas fuisse necεssa-
rias， faciJe sit ad existimandum.“ 
193 V gl.KunkeJ / HonseJJ， Rδl1ischεs Recht. S. 269. Durch die stipuJatio AquiJiana 
"γerεinbarten zwei Personen miteinand日r，das ansteJJe verschi日denerForderllngen 
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巴11巴εinzigetreten s01le. die dann sogleich durch acc(?，ρtilatio getilgt wllrde. (D. 2. 15， 
4): Aqlliliana stipulatio omnimodo omnes praecedentes obligationes novatεt P己remlt
ipsaqlle peremitllr per acceptilationem“ 
194 Elem. iuris Germ. lib. I. S.479. .，Itaqlle qllllm leges Germanorllm veteres ha巴C
paene insllper habeant. omniaqlle multo accuratills explicet ius Romanllm: genera今
tim obs巴ruandumest，巴X 芭ohodie omnia. qllae d巴t01lendisSOll巴ndisqueobligatiol1i-
bus in qlla巴stionesunt. definiτi soler巴， praeterquam quod Germani nec in simplici 
novatione， nec in delegation巴， n巴cin acceptilatione. stiplllationibus vtuntllr. nec 
postremam ad obligationes， verbis initas. restringunt， adeoque nec STIPVLATIONE 
AQYILLIANA v1l0 caSl indigere sibi hodie videntur." 
195 V gl.K. Luig， Besprechung von Huwiler， ZRG Germ. Bd.84. S.49 Fn.( 5). 
19t; Elem. iuris nat. lib.1. S. -118. "delegationem v巴ro，simul consentientibus omniblls. 
qui ad n日gotiumilud concurrunt， fieri oporteat. Vt denique multum intersit inter 
del日広ationem巴tcessionem. qlla creditor actionem aduersus debitorem， hoc etiam 
inscio et inuito， inalterum transfert“ 
19i Pra巴lect.in Pufendorf. 1-16-9. ，・ il1delegatione mutatur persona debitoris， in
cessIon巴 personacreditoris; 2. delegatio 1巴quiritconsensum et creditoris et noui 
dぬれりず15‘cessiotantum creditoris; 3. delεgatio propris debitoris obligationem to1lit， 
ccssio 110n t01lit“ 
d) lrrtumslehre 
Das N aturrecht entwickelt auch bei der 1rrtumslehre neue Gesichts-
punkte198 1m Gegensatz zum romischen Grundsatz der Nichtigkeit oder 
Anfechtbarkeit wegen Irrtums: error non habel consensum (Ein Irrtum 
hat keine Vereiロbarung)，und der gemeinrechtlichen Kasuistik begrundet 
das Naturrecht die zwei Prinzipien， "error nocet eJiiωzti“(Ein Irrtum 
schadet dem Irrenden) und die Schadenersatzpflicht der fahrlassig Irren-
den und ent¥vickelt so neue Einstellung des Irrtums. Das N aturrecht hat， 
allgemein gesagt， die Tendenz， die Beachtlichl王eitdes Irrtums zu be-
schranken. Unter Beachtung dieser Gegensatze ist Heineccius' Irrtums伺
lehre zu untersuchen.むberdas germanische Recht schreibt Mitteis-
Lieberich: Ein Irrtum wurde nicht berucl王sichtigt， die Erklarung galt， 
wie sie abgegeben wurde: eigene Erklarung konnte man nicht anfech司
ten.19世 Dementsprechendfindet sich in I-Ieineccius' Lehrbuch des germa-
nischen Rechts keine besondere Erklarung uber Irrtum. Die Nichtigkeit 
oder Anfechtbarkeit wegen Ge¥valt， Drohung， Arglist (vis， met/iふ dolus
malus) z¥Var im Zusammenhang mit den vVirkungen des Kaufvertrages 
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behandelt， doch fehlt es an einer Erklarung des 1rrtums. Die Behandlung 
des 1rrtums nach N aturrecht und romischem Recht sol daher unter-
sucht werden. 
1n seinem 1nstitutionenlehrbuch werden das Prinzip， wonach ein 1r子
tum eine Vereinbarung verhindert und die gemeinr・echtlicheKasuistik 
kurz dargelegt. N ach Heineccius ist eil1 Kaufvertrag nichtig， Wenl1 eil1 
Irrtum einen Umstand， einen Gegenstand oder desi弓enBeschaffenheit im 
Ganzen oder im grosten Teil betr汀ft.Wegen des 1r‘tums uber einen 
kleineren Teil der Beschaffenheit， einen Eigennamen oder die Qualitat 
der Sache oder Zubehor kann man hingegen nur die Preisminderung 
geltend machen.200 1n den Recitationes des 1nstitutionenlehrbuchs ist der 
Irrtum in wesentlich und unwesentlich (essentialis， accidentalis) einge-
teilt.201 Aber die foIgenden Erlauterungen enthalten fur die FragesteIIung 
nichts Wesentliches. 
Die an den D. 18， 1 entsprechenden SteIIen des Pandektenlehrbuchs 
liefert geringe Ergebnisse. Nur der Grundsatz: enψtio venditio sine con守
sensu sit nulla und die daraus folgende uberlieferte Kasuistik uber die 
Nichtigkeit wegen Irrtums sind erlautert_202 
Heineccius steIIt in seinem N aturrechtslehrbuch den folgenden Grund伺
satz auf.203 Eine unwissend oder irrtumlich getroffene Vereinbarung ist 
unwirksam， z.B. wenn beide Vertragspartner sich verschiedene Sachen 
oder Personen vorsteIlten (das Problem des Konsenses)， oder wenn einer 
von beiden uber eine Per・sonoder eine Sache selbst oder aber uber 
Umstande irt， die schwer erkennbar sind， so das der Versprechende bei 
Kenntnis dieser Umstande die Vereinbarung nicht getroffen hatte. Hei命
neccius steIlt hier gegeUber der Kasuistik des gemeinen Rechts subjek-
tive und aIlgemeine V oraussetzungen auf， unter denen ein Irrtum un-
beachtlich ist. Aber er spricht hier weder voロderSchadenersatzpfIicht 
des fahrlassig Irrenden， die Grotius entwickelt hat， noch von dem neuen 
naturrechtlichen Prinzip， wonach ein Irrtum grundsatzlich unbeachtlich 
ist， das Thomasius und spater Heineccius' Zeitgenosse wie Gundling， 
Hommel behaupten.201 
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BezUglich der Auseinandersetzung Heineccius' mit der damaligen na-
turrechtlichen Irrtumslehre sind seine Kommentare zu Grotius und Pu-
fendorf wichtige Quellen. 
Heineccius interpr・etiertGrotius so， das jeder nicht fahrlassig Irrtum 
das Versprechen unwirksam macht.Z05 vVenn man unter Bedingung spra-
che， das diese Qualitat der Sache tatsachlich bestuηde， verpflichte das 
bedingte Versprechen nunmehr nicht， wenn diese Bedingung nicht vor-
handen sei. Gleiches gilt fUr ein irrtumlich abgeschlossenes Versprechen. 
Die Ausnahme davon ist folgende. Das Versprechen gilt namlich， wenn 
sich der Versprechende daUber fahr・lassigirrte‘den fr・aglichenUmstan-
derichtung beachtet zu haben oder wenn der Irrtum einen Umstand 
betrifft， auf dem das Versprechen nicht beruht.z06 
Diese Interpretation Heineccius' ist fragwUr・dig，weil Grotius die An-
sicht vertritt， das ein Irrtum das Versprechen vernichte aber der fahr-
i註ssigIrrende den Schaden ersetzen soll， und zwar nicht kraft des Ver-
sprechens， sondern wegen seiner Fahrlassigkeit.207 Unabhangig davon， 
ob die Heineccius' Interpretation zu Grotius richtig oder nicht ist， ist die 
folgende Heineccius' Meinungsauserung von Bedeutung. Heineccius 
schwacht Grotius' Prinzip， wonach jeder Irrtum zur Nichtigkeit fihrt， 
ab. Das neue Grundsatz lautet. daβein Irrtum im Zweifelsfall dem 
Irrenden schadet， es sei denn， das der Irrtum unvermeindbar oder durch 
Arglist cles ancleren verursacht ¥yurde.21lト Damitscheint Heineccius sich 
an Thomasius anzuschliesen.209 Ausgangspunkt von Heineccius' Kom・
mentar zu Pufenclorf ist die Definition cles Irrtums戸)Der Grunclsatz 
Pufenclorfs: consensui quoque obstat error， wird erlautert und Ausnah-
mefa1le werclen angefUhrt (Af facile tamenμ似 nonomnem errorem 
ραctum vifi，αre). Heineccius kehrt hier clieses Prinzip um. Er beruft sich 
auf den germanischen Grunclsatz: Wer Augen nichf az(，斤hun，thue den 
Beutel uncl das Prinzip: error in dubio noce1マdebefe1γαnti. Am Ende 
fast er neuen Unterscheiclungskriterien mit dem Satz zusaロ1men:Solan-
ge ein Irrtum ursachlich ist， schadet er clem Irrenden nicht. Solange er 
nebensachlich ist. schaclet er clem Irrenclen.21 
Zum Schlus s01l Heineccius' Stellungnahme zu dem Verhaltniss zwト
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schen der Theorie des iustumρretium und der 1rrtumslehre dargestellt 
werden. 1m Naturrechtslehrbuch stellt er fest， das die ubermasige Un冊
gleichheit zwischen dem Preis und dem Wert der verkauften Sachen， die 
ein gerechtfertigter， d.h. unfahrlassiger， unver・meidbareroder unvorsatz-
licher 1rrtum verursacht hat， zu kompensieren ist， nach dem Grundsatz 
der laesio enormis.212 Andererseits wenn ein 1rrtum fahrlassig， vermein‘ 
bar oder vorsatzlich hervorgerufen wu町rd仇e，k王泊annder irγれrtum打mlichabg伊z次e-
s従chl廿ossenen(低K匂atぱlfι-付e町rtra昭gfおolg凶lich¥羽w九ve昭genl必αε‘5雪jめoer仰Fηzoωnげm附z.ηnμお'sI凶1註ich投tmehr 1汀  
angefochten werden. 
lVIan findet in Heineccius' 1rrtumslehre des romischen Rechts， anderes 
als hinsichtlich anderer Erorterungen， 1日inendeutlichen Vergleich zum 
germanischen Recht， zum Naturrecht und zum 1IS1lS modernus. 1n ~. 393 
seines N aturrechtslehrbuchs geht Heineccius von dem Prinzip aus， das 
ein irrtumlich gegebenes Versprechen unwirksam ist， wohingegen er in 
der Anmerkung zu ~. 352 den Satz， errorηocere erranti und das germa-
nische Sprichwort， wer die AlIgen nicht aufthut， tle den Beutel azグ¥
zugrunde legt. 
1n seinen Kommentar官 1zu Grotius und Pufendorf sind dieser Satz 
und dieses Sprichwort zum Prinzip erhoben. Diese Umkehr des alten 
Prinzips und der Ausnahme fuhrt zu einem ander・enErgebnis， wenn 
beide Vertragspartner hinsichtIich des 1rrtums nicht fahrlassig waren. 
Heineccius erl渓utertdiese Abweichung nicht so eindeutig und klar. Das 
Prinzip， das er am Ende des Kommentares zu Pufendorf aufstellt， kann 
dieses Problem nicht klar losen. Es bleibt auch undeutlich， ob und wie-
weit das germanische Rechtsdenken， wonach ein Irrtum unbeachtlich 
sei， auf das neue naturrechtliche Prinzip Einflus ausgelibt hat， daβein 
1rrtum grundsatzlich dem 1rrenden schadet. 
Heineccius' 1rrtumslehre，die mit verschiedenen Begriffe， Kriterien auf-
gestellt hat， ist nicht genau zu erfassen. Aber Thomasius' 1rrtumslehre， 
wonach "der 1rrtum dem 1rrenden schadet“als Grundsatz gilt und die 
Zurechnung bei einem unvermeindbaren (invincibilis) oder ursachlichen 
(efficax) 1rrtum ausgeschlossen ist， scheint in Heineccius' naturrechtli-
cher 1rrtumslehre seinen Niederschlag gefunden zu haben. 1m Grunde 
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genommen zeigt jedenfalls Heineccius' Irrtumslehre eine neue Tendenz 
in den naturrechtlichen Uberlegung zur Irrtumsproblematik. 
198 Vgl. H. Coing. Europaisches Privatrecht I. S. 416ff. K. Luig. Franz v. Z日ilerund 
die Irrtumsr巴gelungdes ABGB， in: Forschungsband Franz von ZeilJer (1980) S.153-
166. R. 1'¥oda， Die Entstehung der Irrtumslehre Savignys. in: Die Entstehung d巴r
modernen Privatrechtsdogmatik und die zeitgenossiche Th巴orie(1988) (japanisch) 
19 Mitteis.Liebεrich， Deutsches Privatrecht刷主人ufl.(1963) (7 I 1). V gl. auch Otto v 
Gi己rke，D己utschesPrivatrecht. Bd.1. Kap.2. s.3:). 
20 Elem. iuris Inst. lib. I1. S.904. "error cons臼nSlIieatenlls impedimento est， vt si 
in contractu， vel in re， sε1I corpore eilsle materia vniuersa， vel maxima eils part巴.
vel in p巴rsonaerratum sit，日sinemta et contractlls nllls sit (D. 18， 1.9 pr.& 2) 
(D. 18， 1， 41， 1)non si error circa minimam partem materiae nomenllεproprium， vel 
qualitatem rei. vel circa accessiones commissus， vbi tantum actio quanti minoris 
locum habebit (D. 18， L 9.1 & 2) (D. 18， 1， 14) (D. 18. 1，45) (D. 19， 1， 13， 4 & 5).“Zum ro・
mischen Recht vgl. W. Flume， Irrtum lInd Rechtsgeschaft、in:FS fur F. Schultz 
(1951) 1. 209 f. und zlr gemeirechtlichen Kasllistik der Irrtumslehre， vgl. R. 1'¥ oda. 
Der Eig巴nschaftsirrtum，in: Fukuoka Daigaku Hogaku.Ronso vol. 29. 30-1， 33日31ム
(1985-89) (japanisch) 
201 Recitation. in Elem. iuris Inst. lib. I1. s.902-904. ". . D巴niqueet ERROR con‘ 
senslIi obstat. Si enim in re erro， non in illam san巴consentio，sed in aliam， qllae tum 
m巴ntimeaεobuersabatur. Sed error tamen non est vnius generis. Aliquando est 
ESSE1'¥TIALIS， aliquando ACClDE:NT ALIS. Hinc siε抗日ssentialis.contractus est 
nullus: sin accidentalis， subsistit emtio. ita ta口1envt erranti detur actio quanti 
miI1りrisad emendanclum damnum. i.e. ¥.t si日rralleritemtor， venditor巴itantum de 
prellり restituat.quanti res minoris est， s.quod v日nditorvltra iustum pretium acce. 
pit “ 
202 Elem. iuris Pandect. Pars. I1. S. 253. seq. s.255. "・..vt et nulla sit emtio. si 
erratum in gen巴recontractlls. in 1で vendenda，in pretio， • . item in materia. マ・ vel
maiore eIlIs parte， ... vel in sexu， • • . non autem， sierratum in parte minore mate. 
riae， ••. vel in virginitate. .. vel in accessoriis‘ nisi v日nditorin dolo sit “ 
20:1 Elem. ilris nat. lib.1. s.393 "... inltile esse pactum ex ignorantia vel errore 
initum. si vitium hoc intellectus sit clllpabile， vincibile， ac voluntarium: non si ita 
comparata sit res， vt et prlldentissimllm possit fallεre. vellti si de diuersis personis 
rebusue senserint stipulator et promissor， vel si alterllter巴rraueritcirca personam. 
V巴1rem ipsam， Vε1 circa eas circumstantias. quae non facile sciri potuerunt‘日tqua. 
rllm si conscills fliset promittens， numquam ita巴ssetpactus." 
204 K. Luig， Zeiller二S.157 f 
205 Praelect. in Grotium. 2-11-6. " . . . Grotius existimat. omnem errorem， sine culpa 
nostra admissum， promisslIm vitiare.“ 
206 Praelect. in Grotium. 2-11-6. ，( 2) . . Promittimus enim sub condition巴.si haec 
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rεi qualitas adsit. Iam conditionale promissum non exsistente conditione non obligat， 
εrgo nec promissum ab errante factum， At hanc regulam ferεdetruunt巴xceptiones.
N am L promissum errantis obligat， siipse sua culpa errarit， rem non recte conside. 
rando. .. 2. Si erratum in re， in qua promissum non fundatur“ 
207 Grotius d巴 iurebeli ac pacis. 2-11-6 
208 Pr・aεlect.in Grotium. 2-11-6. "... Ergo rectius dicitur， in dubio semper error 
noc巴terranti. nisi sit error invincibilis， alterius dolo excitatus“ 
20百K.Luig， Zεil!er， S.160 f. 
210 Praεlect. in Pufεndorf. 1-9-12， "Consensui quoque obstat error， quem supra 
definiuimus discrepantia idearum ab obiεcto:“ 
211 Praelect. in Pufendorf. 1-9-12. " . . . Errorin dubio nocere d日beterranti. Germa. 
ni eleganter: wer die Aug日nnicht aufthut， thue den Beutel auf. • • • Quoties error est 
efficax non nocet erranti， quotiεs concomitans tantum， nocet“ 
212 Elem. iuris nat. lib. L S.352. Not. "Si nimirum inculpabilis， inuincibilis vel inuo. 
luntarius sit error. Alias enim， siquis rem nec satis exploratam， nec visam， certo 
pretlO emlt， error nocer日debebiterranti， nisi venditor illum dolo circumu巴rit，“-
quia merito poenas dat erroris， qui， nisi nimis supina fuisset negligentia， non errar巴
potulsset.“ 
e) Kauf bricht Miete 
Das Problem， mit dem wir uns nun beschaftigen， ist das Verhaltnis 
zwischen dem Mieter und dem Kaufer oder einem sonstigen Rechtsnach-
folger des Vermieters， nahmlich ob der Rechtsnachfolger dem Mieter・
die Sache wegnehmen oder ihn ausweisen kann (Kauf bricht Miete) oder 
ob jener als berechtigter Mieter im Besitz der Sache bleiben kann (Kauf 
bricht nicht Miete). Das Naturrecht zeigt auch fur diesen Problemkreis 
neue Gesichtspunkte auf.213 ln diesem Zusammenhang mussen Heinec-
cius' Auβerungen daher von besonderem lnteresse sein. 
1m lnstitutionenlehrbuch steIlt Heineccius fest， das der Kaufer den 
lVIieter ausweisen kann. Zur Begrundung zieht Heineccius das Rechts-
sprichwort "Kauf geht vo1' Miete“heran. Dieses Sprichwort ist seiner 
Ansicht nach im Gegensatz zum わすnzip"Kauf bricht niclzt Miete“ger-
manisch. Der Grundsatz "Kauf geht vor lVIiete“entspricht nach Heinec-
cius aber auch dem romischen Prinzip， obwohl in HoIland， Braband und 
Flandern gegenteiliges gilt. Der Mieter hat demnach gegen den K渓ufer
weder ein dingliches (ius in r，ε)， soweit keine Hypothek besteht， noch 
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ein personliches Recht (ius ad rem). Der Vermieter hat aber・Schadene子
satz zu leisten， wenn die locatio conductio ohne Verschuld des Mieters 
erloscht.2U Diese Ansicht vertritt Heineccius auch in den Recitatio-
nes.215 
Das Pandektenlehrbuch gibt ebenfalls unter Him九reisauf das Rechts-
sprichwort "Kauf gelzt vor lVIiete"， dem Kaufer das Recht， den Mieter 
zu verdrangen. Der Mieter soll im Falle der Verdrangung aber die 
Moglichkeit eines Ri.にkgriffs(Regresses) gegen den Ver・mieterhaben. 
Insgesamt besteht kein inhaltlicher Unterschied zwischen beiden Lehr-
buchern.216 
Auch das Lehrbuch des germanischen Rechts entwickelt im Hinblick 
auf diese Problematik der Funktion der Miete kaum spezielle Regelun-
gen. Heineccius sagt， das die Funktion der Miete bisweilen durch die 
Begrundung geteilten Eigentums und Ubertragung des dominium utile 
erfi.lt worden sei. Es ist moglich， daβsich damit nach Ansicht von 
l-Ieineccius weitere Auserungen zu unserer Fragestellung eri.brigten. 
l-Ieineccius wアeisti.brigens auch auf contractus socipi.αε(Viehleihe) hin， 
der nach seiner Meinung germanischen Ursprungs ist.217 
Auch Heineccius' Naturrechtslehrbuch ist fur diese Problematik uner-
giebig.21H 
N ach Genius entwickeln weder Grotius noch Pufendorf eine eigene 
naturrechtliche Theorie zum Problem ，}(azr! bricht lVIiete".219 Grotius 
s出τeibt:si tamen locαtoγ， clIm conductoγpγi悦 liSγeuti iηzpeditus esset， 
ali eα'm locα℃巴γit，quicquid consecutus inde fleritγetendet争γmzocon・
ductori， ne ex reαlienαfi，αt locuPletioγ2:泊予{oτtlichgeht es hieτmrτum 
eine doppelte Vermietung. Diese Situation kann sich aber wohl nur vor 
Ubergabe der Sache an den ersten lVIieter ergeben. Daraus ergibt sich 
aber keineswegs， daβder Mieter vom Kaufer verdrankt werden kann. 
l-Ieineccius erw註hntin seinem Kommentar dieses Problem nicht 
Eine weitere Stelle von Grotius (ιie iure beli acρacis 2-11-4) ist 
aber fur尚 spatereGenerationen von bahnbrechender Bedeutung. Grotius 
spr・ichthier von der Verauserung eines Teils unserer Freiheit durch 
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Versprechen“221 Die Konsequenz dieser V orstellung kann sein， das je-
mand， der ein Haus kauft， das der Verkaufer bereits vermietet hat， von 
dem Verkaufer， der durch den Mietvertrag zeitweilig dem lVIieter einen 
Teil seines Eigentums ver設userthat， nur das nach Weggabe dieses 
Teils verbleibende Eigentum erwerben kann. 1n der Tat kommentiert 
z. B. Heinrich von Cocceji diese Stelle und spricht von der Verauβerung 
des Rechts， etwas versprechen zu konnen.222 Auch Heineccius erwahnt 
in seinem Kommentar die MδgIichkeit des Verzichts auf das Recht 
durch ¥込rsprechenund schreibt， das der Versprechende auf dieses 
Recht nicht mehr zurUckgreifen kann.223 
Pufendorf folgt in seinem Buch "de QがczγauchGrotius' Theorie戸
Auch in der entsprechenden SteIIe des Kommentars von Heineccius zu 
Pufendorf wird festgestellt， das man nicht Uber etwas verfUgen kann， 
auf das ein anderer schon ein Recht hat.225 Dabei handelt es sich aber 
nur um ein reines naturrechtIiches Prinzip， das im ius civile nicht exi-
stiert， weil dort Sachenrecht und Schuldrecht unterschieden werden und 
jenes diesem vorgezogen wird. Heineccius spricht anschliesend vom 
Doppelkauf， bei dem nach izぉ civileder den V orrang hat， dem die Sache 
zuerst Ubergeben worden ist.226 N ach N aturrecht mUste demnach fUr 
Heineccius der Verkauf des Hauses dem Kaufer kein starkeres Recht 
geben konnen als es der Mieter bereits hat. FUr das Zivilrecht ergibt 
diese Uberlegung aber nichts， denn die nach Zivアilrechtentscheidende 
traditio ist ja zu gunsten des Mieters， der nicht eigentlich Besitzer wird， 
nicht erfolgt. 
N ach Heineccius gilt das Rechtssprichwort円Kau!bricht Miete“so-
wohl im romischen als auch im germanischen Recht. 1m Lehrbuch des 
germanischen 1ミechお ¥'irddieses Problem nicht behandelt. BezUglich 
des Natur・rechtsfehlt leider eine eindeutige FeststeIIung zur Geltung des 
Prinzips "Kau! brichl Miete“お verwundert，das Heineccius ang・esichts
der‘ heftigen Diskussion zwischen Hermann Zo11 und Otto Philipp 
Zaunschliffer dieses Problem nicht ausfUhrlicher behandelt hat.227 1m時
merhin war der Satz "Kau! bricJzt nicht Miete“schon von Thomasius' 
Schulern naturrechtlich belegt worden. Deswegen gibt es fUr Heineccius' 
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starre Haltung in dieser Frage keine vernunftige Erklar・ung.
213 Vgl. K. Genius. Der Bestandsschutz des lVIietve1'haltniss巴sin seiner‘histo1'isch巴n
Entwicklung bis zu d巴n?くaturrechtskodifikationen(1972). Zu ..Kauf briclzt (nicht) 
λ1iete“vgl. R. Hubner. G1'undzuge des deutschen Privatrechts， 5.Aufl. S.582ff. E 
Graf / ivI. Diethεr1'. Deutsche Rechtssprichworter 2. Aufl. (1869) 280 ff. 
214 Elem. iuris Inst. lib.1I. s.925. Not. "... vt. vendita 1'e， emptor conductorem 
possit expell巴r己 Quoddocet Germanorum paroemia: J{auf gelzt vor klietlze， etBelgi 
ca: Ko01うbl官etzthuyz， quamuis in Hollandia. Brabantia. Flandria， contraria obtineat 
paroεmia: Huyz gaat voo/' ](001う... Sed prior rεgula iuris principiis maximεconsen也
tanea est. (C. 4， 65， 9).Conductor enim emtorem nec己xiur巴 inre cogere potεst. vt 
ne se expellat， quia nullum habet， nisi sibi forte hypothecam constituerit: n巴cex iure 
ad r記m.quia numquam cum emtore contraxit司 εthic tamquam successor singularis 
non tenetur praestare facta auctoris sui. Ergo aduersus locatorem tantum agere 
potest ad id， quod int巴rest(D. 19， 2.25， 1).“ 
215 Recitatio. in El日m.iuris Inst. lib. II. S. 924叩926..ぃ・ Potest tamen ob certas 
caussas in 3.巴xpressaslocatio conductio ante tempus finiri; quo casu tamen， sisine 
conductoris culpa id fiat， locator日itenetur ad id， quod interest“ 
216 Elem. iuris Pandect. Pars. I!. S. 324. •. . . . Vtnon ead巴msit obligatio successoris 
singularis. qui， soluto iure 10cato1'is， conductorem r巴cteex pell i t.“ Not. ..ーー Si succes. 
話。rSlll立ularis.veluti emtor. expellat conductorem， quocum non contraxit. Vnde 
paroemia iuris: ](allf gelzel vor J11ielln九 V巴1}WOjぅbreeldIzuyr. de qua diximus ad Inst 
S.925. . . . nonadue1'susεxpellentem. sed contra locatorem. regressus datur conducto‘ 
ri (D.l玖2.25.1)."
21i Elcm. iuris Germ. lib. I. s.405. ，.I-'ro立I巴dimurad LOCATIONElvI CONDVCTIO 
NE三1.in qu日 itidemnon acleo multa singularia habu巴1'untveteres Germani. nisi quocl 
aliquando ipsum clominium vtile pro certa mercecle in alium viclentur transtulisse et 
conductorem obstrinxisse acl ferenclum casum， Vε1 rem in eod日m generεrestituen. 
clam. Talis san日巴stcoηtractus SOCIP1AE. cle quo ex instituto egerunt OT1、oTA. 
BOR. S'l、RYK.じs.modcrn. Lib. X1X. tit. 11. S. VII!. et BEYER. spεc. iur剛 Germ.Lib. 
11. Cap. XXII .. Secl quum prioris contractus in antiquo iure Germ. vix occurrat 
vestigium;“災ot...Sunt. qui hunc contractum ex ipso iure Romano deriuant . . . Ego
uti simil巴sconv日ntionesne Romanis quicl巴mignotas fuisse facile largior: ita ab is 
ha巴cpacta accepisse gentes Germanicas. vix opinabile est， quum priusもiguerintin 
Germania， quam in eam ius Rom呂numpenetrauit.“ 
218 Heineccius erl註ut日rtclen Fall. in clem der主lieterdie l'vlietsache nicht in ¥'ollem 
じIヨ1fangnutzen kann. De1' Mietzins ¥'erminclert sich clann ¥'erhaltmaβig oder entf註lt
g伊an山z.1怠引3江lem.ilぬuげ凶γ吋isna叫t.1肋lぬb.1.s.36似1
etiam pro rata c巴s日tprolτnissa merces， immo locator aliquando acl id， quocl interest， 
possit conueniri. iclemque sit dicendum. si locator concluctorem. nonclum finita loca. 
tione. sine iusta caussa expellere non clubitarit “ 
219 Grotius. cle iure belli ac pacis 2-12-18. 
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220 Vgl. Genius， Der Bestandsschutz， S， 168ff. besonders S.170f. K. Luig， Der Ein-
flus des :-¥aturrechts auf das positive Privatrecht， ZRG Gεrm. Bd. 96 (1976) S. 43 f. 
AlIerdings stel1t Grotius den Grundsatz: Miete geht vor Kauf nach dem hol1andi-
schen Recht d註r.Grotius， Inleidinge tot de Hol1andische Rechtsgeleerdheid， The 
Jurisprudence of Hol1and， with the translation by R. W. Lee. vol. I. 3ω15-7 (p.374s.)， 
3-19-16. (p.390s.) und ihre Kommentare vol.I. p.301 und p.315s. Weiter vgl. H. 
ivlatsuo. Die Eig己ntumslehredes Grotius，: in Hitotsubashi Kenkyu vol. 14-4. S. 149. 
221 Grotius， de iure bel1i ac pacis 2-11-4. .，1. Tertius gradus est， uti ad determinatio-
nem talem accedit signum volendi jus proprium alteri conferrε: quae p巴rfectapro-
missio est， similem habens effectum qualem alienatio dominii. Est enim aut via ad 
alienationem rei， aut ali日natioparticulae c臼jusdamnostrae libertatis. Iluc pertinent 
promissa dandi， huc promissa facendi.“V gl. F. Wieacker， Die veτtraglich日Obliga-
tion in: FS fi.r H. Welzel zum 70. Gεburtstag， S.12 f. und der・s.Contractus und obli-
gatio im Naturrecht zwisch日nSpatscholastik und Aufklarung， in: La seconda scola匂
stica n巴l1aformazione del diritto privato moderno， Incontro di studio Firenze. 16-
19 Ottobre (1972)， S. 223 f. besonders S. 228 f.
222 Heinrici dεCocceji .. Grotius il1ustratlls S巴1ICommentarii ad Hl1gonis Grotii 
de jur巴belliet pacis libros tres (1744) 2-11-4 (Similem habens effec士lImqllam alien仕
tio dominii) "Similitlldo in eo consistit， qllod. l1ti in alienatione rei ipsl1m dominillm 
transfertl1r， ita per pactllm jls paciscentis alienetllr， & in alillm transferatllr.“ 
223 Praelec仁 inGrotium， 2-11-4. .，... Atqlli qllilibet iuri in sui favorεm introducto 
renunci乳児.& ad r巴nunciatatunc non datllr regresslls.“ 
22-1 Pufendorf. de officio hominis et civis jl1xta legem naturalem libri duo. 1-9-19. 
. Sed & super rebus aut actionibus nostris， inquas iam alteri ius fuit quaesitum， 
tertio valide promittere non possum. nisi forte in eum caSllm， quo alterius ius ex-
pirauerit. I'匂mqli prioriblls promissis aut pactis ius suum in alterllm iam transtlllit， 
ipse utiqll日nll1umtale ils reliqllllm amplills habet， qllod in tertillm possit conf巴r日.“
2; Praelectio. in PlIfendorf. 1-9-19. "Tertillm deniqlle pactorllm requisitllm est 
LIBERA DE RE DISPOSITIO. Ex eo patet .. 4. non posse me aliqllid promittere， 
in quo alter iam habet ils qllaesitllm .. Et hactenus vera est rεgllla， QlIi prior 
tempore， potior iure est“L. Hopfn巴r.Commentar， lib. 3. tit. 25. S. 890. " . . . Bricht die 
Verallsserllng， z.B. der Kallf， die Miεthe? Nach dem :¥aturrecht last sich di邑ses
nicht behallpten (2) .. (2) Treller ad PlIfendorf dεO. H. et C.lib. 1. cap. 15. S. 15“ 
226 Prael巴ctio.in PlIfendorf. 1-9-19. " .  Deinde distingllendllm est inter ils natu-
rae et ciuile; regulas iuris natllrae iamγidimus; iure ciuili distingllitur intεr ius in 
re， et ad rem. et il1ud praefertur， hinc e. g. si prioriεmi， alteri prius traditum， huic 
il1s e唱tpotius， ql1Ia per traditionεm conseql1itlr ius in re.“ 
22i Dazu vgl. K. Genil1s， Der Bestandsschl1tz， S.158ff. 
f) Gefahrtragung beim Kauf 
Die Gefahrtragung beim Kauf ist sowアohlgeschichtlich als auch rechtver-
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gleichend sehr interessant. Die Stellungnahme Heineccius' dazu ist be-
sonders deswegen zu prむfen，weil N aturrechtler， und zwar Pufendorf， 
dafur auch eine neue vom r・omischenRecht abweichende Losung vor-
schlagen.228 
Was das romische Recht angeht， behauptet Heineccius die Gefahrtra-
gung in seinem 1nstitutionenlehrbuch und in den D. 18，6. deρericulo & 
comηwdo rei venditae entsprechenden Stellen seines Pandektenlehr-
buchs 
Die Gefahr und der N utzen gehen seiner Ansicht nach vor vollende-
tem Verkauf auf den Verk註ufer，nach vollendetem Verkauf hingegen 
auf den Kaufer an.229 Die Perfektion des Kaufvertrages ist daher in der 
Regel dafur masgebend， wer die Gefahr tragt. Ein Kauf ist perfekt， 
wenn man sich dauber geeignet hat， was， wieviel und um welchen Preis 
es gekauft worden ist. 1m romischen Recht gilt zwar die Regel， das wer 
Nutzen ziehen kann， aber auch die Gefahr eines zufalliges Schadens 
tragt und weiter auch das Prinzip， das der K註ufervor der Ubergabe 
noch kein Eigentumer ist. Aber in bezug auf die Gefahrtragung setzt 
sich eine weitere Regel durch， wonach der‘Verkaufer durch den Unter-
gang c1er Sache von seiner Schuld befreit wird.230 Die Regel der Gefahr-
tragunヌistnachgiebig.2:n 
Als heutigen Gebrauch erwahnt Heineccius lediglich die gerichtliche 
Ubertragung des Grundstucks， die als zus設tzlicheVoraussetzung fur die 
Perfektion des Kaufs eingestellt wir喰d.m Abgesehen davon findet man 
bei Heineccius keine besondere Bemerkungen zum neuen Iミecht.
Heineccius‘Darstellung des germanischen Rechts ist， dogmatisch ge伺
sehen， sehr knapp. Er beruft sich auf das schwabische Recht und註uβert，
das die Gefahr auf den Kaufer mit der Perfektion des Kaufs unter 
Schwaben Uberging. Merkmal der・ Perfektionwar die Hingabe der 
"ωTha“23:l Er zahlt als germanische Gebrauche clie Ubertragung des 
Grundstucks vor Gericht， arrha und Zeugnis auf， wahrend er erklart， 
clas die Germanen keine Besonclerheiten in bezug auf den Kaufvertrag 
hatten.nl N ach Heineccius ist clie arrha kein Reugelcl， weil der Kaufer 
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die arrha verliert， wenn er den Vertrag nicht erfullt und trotzdem noch 
verpflichtet bleibt， den Kaufpreis zu bezahlen.235 
1m N aturrecht existiert fur・Heinecciusdas Problem einer besonderen 
Gefahrtragungsregel prinzipiell nicht. Heineccius teilt die im Naturrecht 
herrschende Ansicht， das der Kaufer bereits mit Abschlus des Kaufver-
trages und ohne Ubergabe Eigentumer der gekauften Sache wird. Wenn 
aber der Kaufer sofort mit Abschlus des Vertrages Eigentumer wird， 
tragt er die Gefahr尉 nochder ganz selbstverstandlichen Regel "casμm 
sentit dominus“. So ist die Regel des romischen Rechts "periculurn est 
emptoris“richtig， weil der "ernjうtor“dominusist. Aus dieser Sicht ist 
das romische Recht allenfalls deswegen nicht richtig， weil es den Kaufer 
nicht sofort Eigentumer werden 1反βt.Kritikwurdig ist nur die romische 
Regel vom Erfordernis der traditio. 
Wenn man die Probleme von Eigentumsubertragung und Gefahruber-
gang auf diese Weise 1δst， entstehen die eigentlichen Schwierigkeiten 
erst bei der ebenfalls naturrechtlichen Regel， das das Eigentum nicht 
ohne Kaufpreiszahlung auf den Kaufer ubergeht. Das wird aber dadurch 
zwar・nichtprinzipiell gelost， so aber doch auf ganz wenige Ausnahme時
falle reduziert， das Heineccius an Stelle der Zahlung auch eine Stun司
dung oder die Vereinbarung einer Zahlung in Raten als geeignete Grund匂
lage fur die Eigentumsubergang ansehen wilJ.236 
1m Naturrechtslehrbuch legt Heineccius seiner Losung das naturrecht噂
liche Prinzip "caszmzルrredominus" zugr・unde.Das bedeutet， das die 
Gefahr ohne Verzug oder Fahrlassigkeit des Verkaufers an den Kaufer 
ubergeht， weil der Kaufer nach dem Naturrecht schon vor dem Uberga-
be Eigentumer ist.237 Die Lehre des ramischen Rechts ist zwar als Ergeb-
nis richtig， spricht aber dem eigenen Prinzip wider， das leugnet， das der 
Kaufer vor der Traditio Eigentumer wird. Aber der Kaufer wird natur-
rechtlich erst Eigentumer， wenn er irgendwie Zahlung leist. Sonst wurde 
sich der Kaufer， der sowohl das Eigentum als auch den Preis behielte， 
bereichern. Selbst das Versprechen， geteilt zu zahlen， stellt auch "Zah司
lung leisten“dar.238 
Wenn man nicht nur die arrha im germanischen Recht， sondern auch 
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irgendeine Zahlungleistung im N aturrecht als die V oraussetzung fur 
die Perfektion des Kaufs konne， ware das :vIasstab der Gefahrubergang 
fur Heineccius immer die Perfektion des Kaufs， W・ieim romischen 
Recht. 
28 F. Wieacker， Privatrechtsgeschichte， 2.Aufl. S.311 
29 Elem. iuris Pandect. Pars. I1. s.302. ".・・ nondum perfecta emtione venditione. 
periculum et commodum rei venditae pertinet acl venditorem: ea iam perfecta ad 
emtorem (D. 18.6，8 pr.) (D. 18，6， 10) (lnst. 3， 23， 3).“Weiter. Elem. iuris Inst. lib. II. 
3.911. "Casum alias sentit clominus (C. 4， 24. 9). Sed in日mtionevenditione， quamuis 
antεtraditionem clominus sit venclitor， periculum tamen et commoclum rei venclitae， 
P巴rfectocontractu， statim ad己mptoremtransit (Inst. 3， 23， 3)(D. 18， 6， 8 pr.).“ 
230 Elem. iuris Pandect. Pars. I1. 3.302. "lam quidem alias in confesso巴st.et ca也
sum. commodum ex re. ad clominium pertinere ..・れ巴cminus certum est. dominium 
ante traditionem ad emtorem non transire . . 人ttamen.quum venclitor ten巴aturad 
trad日nclum.adeoque sit debitor speciei， qui speciei int巴ritu 1 ibera tur“ 
2:n Elem. iuris Panclect. Pars. I1. 3.305. ，.Porro inde infertur. haec omnia valere 
ordinariε， adeoque non transire his casibus periculum acl e口1torem，si aliter conuen巴也
rit (D. 18.6. 1 pr.).“ 
2:12 Elem. iuris Panclect. Pars.III. 3.307. .Et hoc iure vtimur， nisi quod is locis. vbi 
illlobilia ad acta resignanda sunt emtori. non prius transit periculum. quam facta 
ila iucliciali resignatione. Ita sane in Saxonia seτuatur. CARPZOV. Part. 11. const. 
3仏 clef.:35. et in vicinis isti t日rraeprovinciis“ 
2:1 Elcm. iuris G巴rm.lib.II. 3.397. "P日riclllumapud SVEVOS transibat ad emto. 
rcm， simul ac perfεcta crat cmtlO v日nclitio，cllius perfεctionis signllm erat arrha. (der 
leyhkauff). Ita saltim IVS PROV. SVEVICV立1Cap. CCXLVII. s.lI. in IVleichsne. 
nana“ 
2:l! Elell. iuris Germ. lib.11. 3.394. ，.EMTIO VEl¥DITIO etiam apud Germanos vix 
quiclquam singular巴habuit.nisi . . . ¥'el litterarum testimonium. vel testium acccdere 
soleret auctoritas .・ Immode rでbusimmobilibus ¥'ix ¥'alebat venclitio， nisi apud 
acta. et so11巴mniterfacta. Vid. LEX RIPV AR. tit. LIX. 3.1. et tit. LX.“s.396. ". 
Nam et巴xhorum praescτipto v巴nditiorerllm immobilium non erat rata.ロisifacta 
esset in iudicio， et acc巴denteresignatione. IVS PROV. SAX. Lib.I. Art. LI.巴tArt 
IX. Lib. II. Art. IV“ 
2:15 Elem. iuris Gcrm. lib.II. S.394. ".. . Solebant et ARRHAE dari， non in signum 
contractus perfici日ndi.sed iam perfecti. casque amittebat巴mtor，si iusto tcmpore 
non satisf巴cissetcontractui， ita tam日n.vt pretium nihilominus solu日f日 teneretur.
LEX BAIVVAR. tit. XV. Cap. X." Auch ¥'gl. I. Schilter， Praxis ivris Romani in foro 
G巴rmanico(1698) Exerc. XXX. s.34 .・.• Differt igitur arrh日日 datioa pacto adiecto 
de poenitendo. qllod Reulwuff ¥'ocamus . .l¥on enim id agitur a clante & accipient巴
arrham. vt a contractu vel conuentione receclere lic巴at.secl vt consensus magis con. 
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firmetur， & securiol・aIterfiat de non recendo.“ 
236 V gl.oben Iイ1)-b). 
23i Elem. iuris nat. lib. 1. s.353. "Disputari solet de PERICVLO巴tCO立;livIODOREI 
VENDIT AE， nec tum traditae， statimne ilud ad emtorem transeat， simulac de re et 
pretio conuentum， an ant巴traditionempenes venditorem maneat? . ..災obis，de iure 
naturae nunc solicitis， extra omnem dubitationis aleam positum ¥.idetur， casum 
ferre dominum・.• vt， quia emtor iure naturae日inetraditione fit dominus， periculum 
perfecta emtione venditione， statim transeat ad emtorem， nisi venditor v巴1in mora 
tradendi， vel culpa日alicuiusreus sit.“ 
238 Elem. iuris nat. lib.1. s.354. ".・ Vttam巴nid tunc d己mumprocedat， siemtor 
venditori dεpretio quocumque modo satisfecerit.'‘Not. "Satisfecisse autem de pretio 
videtur，れonsolum， qui ilud repraesentauit s巴det cuius fidem sequutus est vεnditor， 
v. g. vsuras sibi in singulos annos stipulatus.“Vgl. Fn.(5). 
g) iustum pretium 
1n bezug auf die Vertragskontrolle soll die Garantie fur die Aquivalenz 
im entgeltlichen Vertrag behandelt werden. Es handelt sich dabei philo-
sophisch um das iu:ヲtumρretium，dogmatisch um die romische Rechtsfi-
gur: laesio enormis， also Diokretians Konstitution (C. 4， 44， 2)， wonach 
ein Vertrag， dessen Gegenleistung nur die Halfte des wahren Sachwer-
tes umfast， angefochten werden kann. 
Wenn wir dies vorwegnehmen durfen， vertritt Heineccius das Aquiva‘ 
Ienzprinzip in derselben Auspragung wie Grotius und Pufendorf， im 
Gegensatz zu Thomasius， der die Lehre von der laesio enormis heftig 
kri tisierte. 239 
Bezuglich der laesio enonnis im romischen Recht weist Heineccius 
auf C. 4， 44， 2‘hin， und zwar sow合ohlin seinem Pandekten-als auch in 
seinem Institutionenlehr・buch.1m ersteren spricht er von der N otvyendig-
keit der Aufrechterhaltung des Prinzips des iustum 1うretiurn.Dieses Prin句
zip soll gestutzt werden durch die Anfectung wegen laesio enormis.210 
Das Prinzip des illsturnρretium ist fur Heineccius 1、eilder bona jides. 
Deswegen gilt es nicht nur fur den Kauf， sondern auch fur alle bonae 
fidei contractus， wie locatio coγzductio od民τ令eγmutatio戸1
Er erwahnt bei der locatio conductio， das solange kein Preis gesetz悶
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lich festgelegt w訂正1，die Vertragspartner den Preis selbst festlegen kon-
nen， das aber der Vertrag bei einer entsprechenden Preisregelung we司
gen laesio enormis angefochten werden kann. Das erscheint hier aber 
fast als Ausnahme von der Freiheit in ganz gravierでnden(enormis) 
Fallen.242 1m letzteren Buch findet man nichts Neues， das hier bemerkt 
Iて.verdenmus.243 
Was das germanische Recht betrifft， bestatigt er， das ¥veder die 1ω 
Visigotorium noch die lex Baiuvariomm die Anfechtung wegen laesio 
enormis anerkennen.214 Leider hat er diesen wichtigenむnterschiedzwi-
schen dem germanischen und dem r・δmischenRecht nicht weiter kom-
mentiert 
ln der Preislehre， die Heineccius in seinem N aturrechtslehrbuch ent-
uァickelt，fordert er die Gleichheit des Wertes von Sache， Arbeit und 
Preis， also die Aquivalenz im Handel.245 Der Zweck der Einfuhrung des 
Geldes als戸retiumeminens2!6， liegt darin， die Aquivalenz im Handel zu 
er・halten.247
Naher wird die Aquivalenz so¥'可，ohlim Tausch248 als auch im Kauf2!宮
町l設utert.Beim Tausch unterscheidet Heineccius zwei Formen: erstens 
einen Tausch， bei dem zwar die zu tauschenden Sachen geschatzt wer-
clen UJe nnlltatio aestimαtoria). Diese Tauschform erfordert die Aquiva-
lenz cler Sachwerte. Bei der zweiten Form findet cler Tausch statt. ohne 
clas clie Gegenstancle vorher bewertet werden (ρennutatio siηψlex). Pu-
fenclorf zahlt dies jedoch nicht mehr zum Tausch， weil cler Tausch nach 
seiner Meinung immer Aquivalenz erforclert.250 
Wenn der Preis gesetzlich festgelegt wird (tretillm legitiwn) ist auch 
clie kleineste Abweichung von ihm nicht erlaubt. Der masige Un託子
schiecl zwischen clem Preis und dem echten "Vert ist zugelassen (latitudi 
nern aliquam admittat)， wenn clie Parteien clen Preis bestimmen. Damit 
cler Vertrag vor clem ¥veltlichen Gericht angefochten werclen kann， mus 
clie Verletzung cles Aquivalenzprinzips ubermaβig sein.25J 
Beim Kauf ist jecle Verletzung grundsatzlich zu korrigieren2S2， es sei 
clenn， das ein ungerechtfertigter Irrtum vorliege， weil eiI1 Irrtum clem 
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Irrenden schaden mus (errorηocere debebit erranti). Aber man kann 
den Vertrag nicht wegen jeder kleinen VerIetzung anfechten， damit eine 
Uberlastung der Gerichte vorgebeugt wird.253 Was Heineccius hier im 
N aturrecht sagt， entspricht grundsatzlich der Argumentation von Gro-
tius， abgesehen von der Irrtumslehre， die schon oben behandelt gewor-
den is仁
2:1骨 Vgl. P. Landau， Heg巴IsBegrundung dεs Vertragsrechts. in: ARP. Bd. 59 (1973)， 
S. 117 ~ 138. K. Luig， Der gerechte Preis in d巴rRechtstheori巴 undRεchtspraxis von 
Christian Thomasius (1655-1728) in: Diritto e potere nella storia europεa， Atti in 
onore di Bruno Paτadisi (1982). 
2.10 Elem. iuris Pandect. Pars. IJI. s.293. ..Quod ad pretium attinet， quum illud ius. 
tum esse oporteat: consequensεst， V. vt et rescindi possit contractuちOBLAESIO-
NEM E災ORMEM，siue vltra dimidium. (C. 4， 44， 2)siquidem tam enormis laesio non 
videtur bonaεfidei convenire.“ 
2.1 Elem. iL日isPandect. Pars. IJI. S. 294 
2.12 Elem. iuris Pandec仁 Pars.IJI. s.321 リー Vt merces， (quantenus leg巴 nonest 
constituta.) non quidem in puncto consistat， adeoque contrahentibus hic naturaliter 
liceat se invicem circumscriber巴.(D. 19， 2， 22， 3 & 23) attamen， ob laesion巴menormem 
m巴ritorescindatur contractus ex (Cムふ1，2)“
213 EI巴お1.iuris lnst. lib. II. s.909. ..Certum idem prεtium ・a・11. Iustum: vnde ob 
laesionem巴normemrescinditur (c. 4， 4， 2)quae lex巴tad alios b. f. contractus pro守
山citur.“ 3.923. ..‘・・ ita in hoc contractu locatione conductioneJ merced日m
oportet esse .. II. lustam， quia alias alteruter contrahentium ob laesionεm vltra 
dimidium ad rescindendum contractum ag巴repossεt“ 
24.1 Elem. iuris Gεrm. lib. 11. 3. 395. .'" nec rescindi potuisse， vel ob quamqumque 
laesionem， LEG. WISIG. Lib号V.tit. 1V. S. VIL LEG. BAIVVAR. tit. XV. Cap.IX 
u“ 
2-15 Elem. iuris lib. I. S.329. ..・・・ proculdubio requiritur aequalitas rei op巴raeu巴日t
pretii“ 
246 Elem. iuris nat. lib. L S.334. ..Idem finis numi， vel pretii eminentis，“ 
247 Elem. iuris nat. lib.1. s.333. .'" pretium quoqu色 nonob ali呂mcaussam exco. 
gitarint homines， qu呂mvt in commutandis rebus ac operis aequalitas obtineretur." 
218 EIεm. mns n呂t.lib.I. s.328. s.340. 
249 Elem. iuris nat. lib. 1. S.352. 
2;0 EI己m.iuris nat. Iib. L S.338. .'" Quod quum dupliciter fieri possit， primum， vt
nelltra res a巴活timeturcertumlle ei statuatllr pretium， deinde vt vtriusque pretii inea. 
tur ratio， seqllitllr， vt permlltatio prior rεcte vocetur S1MPLEX， posterior AESTI-
MA TORIA， ethinc ila donationi reciprocae; ha巴cemtioni venditioni quodammodo 
similis sit (c. 4，64，1) (D. 18， 1， 1， 1)quamllis priorem ideo dillersllm a permlltatione 
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negotium esse， statuat Pufencl. cle ofic. hom. et ciu. 1， 15.8. quocl in ea， vta巴qualitas
obs巴1・uetur，necessum non sit: quum tamen nεc in permutatione simplici obseruancla 
sit aequalitas“ 
251 Elem. iuris nat. lib.1. S.340. Not. "Pretium enim rerUI1 vulgare巴stcluplex， 
LEGITIlVIVM alt巴rum，alterum CONVENTIONALE， .  priore casu la巴susile recte 
intelligitur， qui vel minimam partem pr己tisaluam non habet， posteriori alicuius 
momenti esse oportet clamnum， ob quocl negotium subsistere non clebeat in foro 
humano .. Hinc in civitatibus animaclvertimus， tantum ob laesionem enormem， 
qualis iure Romano est， quo contrahens ultra climiclium pretii laeclitur， contractus 
f巴scincli(C. 4， 44， 2)“ 
252 Elem. iuris nat. lib.1. S.352. "... in巴mtionevenclitione aequalitate seruanclum 
r巴iet pretii， acleoqu巴 laesion巴m omnem merito esse em巴nclanclam，siue ila alter二
utrius clolo ac vi， siue iusto errori， clebeat originem，“ S.352. Not. "Si nimirum incul. 
pabilis， inuincibilis vel inuoluntarius sit error. Alias enim， siquis r巴mnec satis ex-
ploratam， nec visam， certo pretioεmit， error nocere clebebit己rranti，nisi venclitor 
illum clolo circumu巴nerit.“
253 Elem. iuris nat. lib.1. S.352. "・司.secl latituclinem aliqual11 aclmittat， nimisquε 
caliclul11 vicl巴atur，ob quocllibet leuissimum clamnum negotium rescinclere， litibusque 
infinitis portam veluti apεrire.“ 
h) Zinsen 
Das Zinsverbot oder die Zinsbeschr蕊nkungist auch eine der wichtigsten 
inhaltlichen Vertragskontrollen. Die Aufmerksamkeit soll hier beson-
ders auf die Fragen gelenkt werden， ob die Zinsen naturrechtlich erlaubt 
sind und mit welchem Grund sie rechtfertigt werden konnen. 
Was Heineccius 仁iber die Zinsen in seinem lnstitutionenlehrbuch 
schreibt， stellt nur dar， daβeinseitige Vertrage wie Darlehen in der 
Regel (ordinarie) stricti iun~) sind und das keine Zinsschuld ohne Stipu-
lation entsteht und das man heutzutage auch bei den contractus stricti 
iuris die Verzugszinsen ohne Stipulation ansprechen kann.251 Er kom-
mentiert das romische Recht eher im Pandektenlehrbuch. Seine folgende 
Darlegungen sind theoretisch sehr bemerkenswert. 
Die Vertrage， in denen masige Zinsen versprochen werden， widerspr・e-
chen weder der gesunden Vernunft， noch dem gottlichen Recht， ob¥¥'ohl 
die Kanonisten wegen des falsch (sagt Heinescius) verstandenen gottli司
chen Gesetzes alle Zinsen und jeden Wucherkontrakt verwerfen. Denn 
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der Schuldner bedient sich der fremden Sache und zieht daraus Nutzen， 
der Glaubiger hingegen mus auf seine Sache verzichten und ist zugleich 
einer grosen Gefahr ausgesetzt.255 Die Zinsen stehen dem Glaubiger 
nicht von N atur aus zu， sondern man empfangt sie kraft des Ver廿ages
oder des Gesetzes.256 Es liegt dem Gemeinwesen (dem Staat) daran， das 
das Vermogen der Privatpersonen durch ubertriebenen Wucher nicht 
vernichtet werde.257 
Er erkannt die versprochenen Zinsen an und bringt die traditionelle 
Argumentation dafur vor， das die Zinsen Entgeld (merces) seien， und 
zwar als Ausgleich Z'i司iischenGefahr und 子~achteil des Glaubigers und 
Vorteil des Schuldners.258 Andererseits spricht er von der staatlichen 
Zinskontrolle. Danach erlautert er uber den heutigen Gebrauch (usus 
hodiernus) und sagt :25骨
Heutzutage weicht man von dieser (romischen) Vorschrift in mancher-
lei Stucken ab. Die Hauptursache dafur liegt darin， daβdie romisch-
rechtliche subtile Einteilung des Vertrages abgeschafft wurcle. So ist 
jecler Vertrag， sogar jecle Verzogerung (c1er blose Verzug) ein hinlangli. 
cher Gruncl， Zinsen zu forclern. 
Heineccius fi.hrt zwei Reichsabschiede an， nach c1enen c1er 5 Prozent 
Zinssatz erlaubt sei， uncl setzt fort:恥'Iandarf nach den Sitten der meト
sten Orten 6 Prozent verlangen， wie Gottfrecl VOI1 Meiern erwiesen hat 
1n vielen Orten ist auch c1ie romおcheV orschrift nicht angenommen， das 
keine Zinsen mehr bezahlt vverden di.rfen， sobald sie der Hauptschuld 
gleich geworden sind (usurae ultra alterum taηtum). Ubrigens erdachten 
die Rechtslehrer hier und da sehr vieles， um die Wucherkontrolle zu 
vermeiden.260 
Er berichtet solches， ohne zu beurteilen， wie Augustin Leyser， der die 
Lockerllng der Zinsbeschrankungen kritisiert.261 Heineccius weist alf 
Stryk， Mevius und sein eigenes Lehrbllch des germanischen Rechts hin， 
dem wir uns nun zuwenden. 
Nachdem Heineccius von den grundsatzlich seltenen Darlehen unter 
den Germanen spricht262， steht er das germanische Zinsrecht dar. Was 
er den alten Gesetze der Germanen， die in anderen Hinsichten uberall 
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den romischen Gesetze folgten， beobachtet， ist， das die Zinsen erlaubt 
waren， die die kanonistischen Vorschriften in der gleichen Zeiten uberall 
fur unerlaubt erklarten und das der Lauf der Zinsen aussetze， wenn der 
Gebrauch des Geldes ohne Verschulden des Schuldners nachlies.263 Dazu 
erwahnt er den Reichsabschied， nach dem man in Deutschland Verzugs-
zinsen auch ohne Versprechen bezahlen mus.264 
Zuletzt lesen wir sein Lehrbuch des Naturrechts. Wir haben schon in 
seinem lnstitutionenlehrbuch gefunden， das nach seiner Ansicht die Zin-
sen weder dem N atur・rechtnoch dem gottlichen Recht widersprachen. 
Er fragt， ob die Zinsen vom N aturrecht erlaubt sind und schreibt: Das 
Darlehen ist zwar eigentlich unentgeltlich (graluitus)， aber es ist nach 
der Erkaltung der lVIenschenliebe gewohnlich geworden， Zinsen zu ver-
sprechen. Wenn man sich auf das N aturrecht beschaftigt， so braucht 
man auf viele Streitigkeiten nicht einzugehen， bei denen viele Gelehrten 
cliskutiert haben， ob Zinsen erlaubt werclen， eher・ dempositiven gottli-
chen Recht nach als naturrechtlich.265 Heineccius fuhrt clrei Punkte als 
Argumentation fur die Zinsen an. 
1. Es ist nicht ungerecht， clafur die Sache nicht umsonst (gratis) zu 
uberlassen， sonclern clafur ein Entgelt einzufordern.26 
2. Der Gewinn kann dur・chclen Gebrauch der fremden Sache dem 
Schuldner zufallen， v司lahrendcler Glaubiger durch den Nichtge-
brauch Verlust ocler l¥iachteil hat. l¥iiemand clarf sich auf Kosten 
anclerer bereichern.267 
3. Der Darlehensgeber tragt die Gefahr， clas der Schuldner die Sache 
misbrauchen kann. 
Deshalb widesprechen Zinsen nicht dem N aturrecht. Es galt nur unter 
clen J uden， clas Zinsen verboten sind， nicht zwischen Ihnen und Auslan守
der. Das gilt deswegen nicht nach clem N aturrecht， das zwischen BUr-
ger und Auslander nicht unterscheidet.268 Insgesamt kann feststellen wer-




254 Elem. iuris Inst. s.781. Not. "Ordinari芭 vnilateralesslnt STRICTI IVRIS， vt 
mutuum， ... bilaterales BONAE FIDEI， vt commodatum， ... In ilis non deb己ntlr
vSllr配， nisi promissae: in his et propter solam moram (C. 4， 32， 3).“S. 796. "... non 
autem ad vsuras， qllae iur巴 Romanoex contractu stricti iuris non debentur nisi 
promissae“叉日citatio.in Elem. iuris Inst. lib. I1. 3.796. "“.. An vero etiam ad VSl-
ras soluendas? ).legatur iure Romano. Nam aut promissae sunt， aut nOI1. Si promis-
sae， non p担tunturcondictione ex mutuo， sed ex stipllatl .. Imo si vel maxime 
pactllm flerit adiectum contractlli mlltui de vSllris soluendis， illud tamen non obli伺
gat， qllia pacta呂diectacontractibus bonaεfidei actionem producunt， non autem， 
quaεstricti iuris contractibus adiiciuntur (D. 2，14，7). Sed hodi巴 nemodubitat， quin 
vsurae， etiam non promissae， ex sola mora peti possint， quia discrimen inter contrac-
tus b. f. et stricti iuris， intheoria vtilissimum， inpraxi parum attenditur.“ 
255 Elem. ilris Pandect. Pars. II1. 3.90. "Nam quia dεbitor ali巴napecunia vtitur， et
inde commodum capit， creditor autem et re sua caret， et periculum haud leu巴 susti-
n己t:nec r巴ctaerationi， nec iuri diuino repugnant conuentiones dεpraestandis vsuris 
modicis， quamuis ex iure diuino male int巴lIectovsuras et foenus omne reiiciant iuris 
canonici interpretes (X. 5， 19， 4).“ 
256 Elem. iuris Pandect. Pars. II1. S. 91. "Ceterum ex his sua sponte fluunt axioma-
ta: 1. V sura natura non prouenit， sed iure percipitur (D. 6， 1，62 pr.)“ Pars. II1. S. 92. 
"Quum itaque vsura non natura proueniat， s日dvsu percipiatllr: conseqll巴I1Sest， vtvel 
ex CO).lVENTIONE dεbeantur， vel ex MORA (D. 50，16，121) (D. 22， 1， 17， 3 & 4).“ 
257 Elem. iuris Pandect. Pars. I1I1. s.91. "... Interest r日ipublicae， ne foenebre 
malum privatorum opes exhauriat. T ACIT. Annal. lib. V1. cap. 16.“ 
お8H. Coing， Europaisch巴sPrivatrecht 1. S. 478 f 
259 Elem‘iuris Pandect. Pars. III. S.104. ，ぷ!Iultahic hodie aliter se hab巴nt.Quum 
enim discrimen contractuum bonae fidei et stricti iuris， pactorum et contractuum 
non vbique obseruetur: hinc vsurae ex omnibus contractibus， etiam ob pacta， immo 
et ob solam moram debenturゾ‘
260 Elem. iuris Pandect. Pars. II. S. 104. " . . . Quod in Germania lege publica firma-
tum per Recess. Imp. ann. 1600. S. 152. et ann. 1654主174.vbi et quincunces tantum 
vSllras admitti， animaduεrtimus， quamuis moribus plerisque locis et s記mi部esferan苧
tur， (quod egregie demonstrauit vir ill. 10. GODOFRED‘de MEIERN ..) Multis 
etiam locis non recεpta， quae de vsuris sort巴ma巴quantibusdiximus， nisi vbi creditor 
vsuras tam longo tempore non exegit， vt demum sort巴maequent. STRYCK. Caut. 
contract. II. 1. 28. Sed et ad el巴uandumanatocisimi crimen multa passim comminis-
cuntur doctores. Vid. MEV. Decis. 1m. 213. STRYCK. ibid. s.30. (Elem. iur. Germ. 
Lib.II. tit.13. s.378).“ 
261 Augustin Leyser， Meditationes ad Pandectas， Spec. 247. de usuris palliatis. 
262 Elem. iuris Germ. lib.lI. s.377 
263 Elem. iuris Germ. lib.II. s.378. "Ex his vero legibus， qu日ealioquin Romanas 
passim sequuntur， obseruo， I)is permissas fuiss巴vsuras，quas c巴teroqllincanon在日 is
temporibus passim damnabant: II. ysuras cessasse， sivsus pecunia日sinedebitoris 
culpa cessaset.“ 
264 Elem. iuris Germ. lib.II. s.387. "Circa mutuum， inter has iuris patrii reliquias 
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merito referes， quod in Germania etiam ob moram， inexpungundo nomine admis-
sam. vsuraεdebentur， quantumuis non promissa巴 RECESS.IMP.乱mc.S. So viel 
nun.“ 
265 Elem. iuris nat. lib.1. S.367. "Ceterum quamuis hic contractus Sla natura non 
minlls， quam commodatum， sit gratllitlls: mos tamen， tepescent巴iamcaritate homi-
nium inualllit， vt creditores sibi praemillm aliquod pro sorte concessa a debitoriblls 
stiplllarentllr， .  D己hisvero vSllris vetus ha日c，et a mllltis viris doctissimis agitata 
巴stquaestio， easnεa debitoribus recte sibi stiplllentur cr巴ditores.an ius naturae ilis 
T巴fragetur?“災ot." . _ . magis de iure diuino positiuo， q註amde naturali. flise solici-
tos， ad巴oquεhuiusilris studiosos non multum vtilitatis ex plerorumque lectione 
capturos“ 
266 Elem. iuris nat. lib.1. S.368. "Enimuero， qUllm iniustllm non sit， Cllm alis res 
non grat1s com1τ1Unicare， sed mercedem aliquam exigere;“ 
267 Elem. iuris nat. lib.1. S. 368. " . . . alter， alterius rebus abutεns， aliquando insigne 
lucrllm faciat. creditor vεro intereare Sla， saep巴 nonsine damno et incommodo 
careat， neminem vero cum alterius damno locupletiorem fieri oporteat;“ 
268 Elem. iuris nat. lib.1. s.368. "... praet日reamaximum periculum subeat， qui 
d巴bitorires suas ea lege concedit， vt is abuti possit， adeoque non absurdllm sit， 
creclitorem ab hoc merceclem aliquam pro magnitucline periculi exigere: r巴ctlss1me
incle colligere nobis viclemur二rectaerationi in se non repllgnare pactum VSUl・anllm，
cllm eo initum， qli邑xpecunia nostra lucrum insignεf呂田向 pot巴st:“Not. "Conllen-
tiones enim vsurarias Deus tantum proscripserat ex republica Hebraeorum eatenlls， 
vt Israelita ab Israelita ilas exigerεnon posset: ea 削除minter Israelitas et extra也
neos dis巴rtepermiserat. Dellt. XXIII， 15. 20. IlS naturae alltem inter contribllles et 
extrancos nihil statllit discriminis“ 
II. Schlusbemerkungen 
Folgendes Fazit kann vorl益ufigfur unsere Fragestellung gezogen weゎ
den. 
(1) N，αtuγechtliche Veγmogensγechtsoγdnung 
L N ach Heineccius' Vorstellung spielt der Vertrag eine entscheidende 
Rolle. Seine Respekt vor dem Prinzip "Pacta suηt servaηda“druckt sich 
aus in seiner Ansicht zm・Klagbarkeitdes nudum戸actum，zur Gultigkeit 
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des Vertrages zugunsten Dritter (mit dem Vorbehalt der Genehmigung 
des Dritten)， zur Anerkennung der Forderungsabtretung selbst bei Un-
kenntnis oder entgegenstehendem Willen des Schuldners， zum Grundsatz 
"error nocet erγmzti“， zur naturrechtlichen Anerkennung des Erbvertra悶
ges und Ablehnung des Testaments. Grob gesagt， realisiert Heineccius' 
Theorie die Vertragsfreiheit. 
2. 1n Heineccius' natur・rechtlichenBetrachtungen bleiben aber tradi-
tionelle Dogmen und 1nstitutionen bestehen. Dazu gehoren das Erforder“ 
nis der justa causa bei der Eigentumsubertragung beim Kauf， die rei 
vindicatio als eine wichtige vVirkung des naturrechtlichen Eigentums 
und die Garantie des Aquivalenzprinzips durch Anfechtbarkeit des Ver-
trages wegen laesio enonηis. Heineccius kann vor allem die feudalisti‘ 
schen Eigentumsverh滋Itnissedadurch rechtfertigen， daβer dem absolu-
ten Eigentumer das Recht， das Eigentum mit Vorbehalt eigener Befug勾
nisse zu ver設uβern，gibt. Er erkennt deshalb ohne weiteres das geteilte 
Eigentum an. 
3. Heineccius laβt oft sei es naturrechtlich， sei es positivrechtlich 
Abweichung von naturrechtlichen Prinzipien仁lurchGesetze， Gewoh-
heitsrecht， den Willen der Beteiligten sowie die Flexibilit益tder Grund-
satze an sich zu. Das gilt fur die Zulassung des dominium utile， die 
Anerkennung des die rei vindicatio ausschliesenden Grundsatzes "Hand 
walzre Haηd“So¥¥アiefur die BiIigung gesetzlicher Zinsschranken. Das 
gilt auch fur die Berufung auf die positivrechtliche Trennung zwischen 
ius in re und in抑rsonamzm・Begrundungdes Grundsatzes "Kauf 
bricht !v1iefe“und fur die Beschrankung des Aquivalenzprinzip durch das 
pτincip "erγ01" noεet eiγanti“. 
(2) Rechtsquellen 
4. Was die Rechtsquellen betrifft， ist die N eigung zum germanischen 
Recht deutlich spi.rbar. N ach Heineccius entspricht das germanische 
Recht dem Naturrecht， weil die Germanen weder Testament noch die 
vom romischen Recht getroffene subtile Einteilung der ¥匂rtragekann-
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ten und dem Grundsatz "pacta sunt servanda“folgten. Er beruft sich 
auf das germanische Sprichwort "wer die Augen nichtωifthut， tue de刀
Beutel mif“， um das Prinzip "error nocet erranfi“zu rechtfertigen. Zur 
Beantwortung von Rechtsfragen， die im germanischen Recht nicht be-
handelt werden， zieht aber Heineccius， wie er bezuglich der Zession und 
der Gefahrtragung ausdrucklich betont， ohne germanische Prinzipien zu 
fingieren， das romische Recht her・an.Er garantiert das Aquivalenzprin-
zip， indem er die den Germanen unbekannte Anfechtbarkeit wegen lae-
sio enonnis zulaβt. Nach seiner Anischt lehnten die Romer die Klagbar-
keit des nudumρactum nicht deshalb ab， weil sie die Treue nicht hieト
ten， sondern weil sie mit besonderen Formen fur die Ernsthaftigkeit des 
Willens der Vertragspartner sorgten. 
5. 1n bezug auf den AnwendungsvOI・rangder Rechtsquellen: 
De lege lata ist das rezipierte romische Recht als subsidiares Recht 
masgebend. Es gilt nicht in comρlexu， sondern nur soweit es Satz fur 
Satz rezipiert worden ist. W 0 das romische Recht sei es an bestimm-
ten Orten， sei es fur・ bestimmtematerielle Bereiche nicht rezipiert 
WUI寸e，galten abweichendes partikulares Recht oder gegebenenfalls 
Eeichsabschiede. Das rezipierte romische Recht konnte durch das ger-
manische Recht korrigiert werden， wie beispielsweise die rechtliche 
Beurteilung von Testamenten zeigt. Es bleibt aber noch zu untersuchen， 
ob Heineccius' Versuch cler Gesamtclarstellung des germanischen Rechts 
zur damaligen Zeit c1en Beweis cler Geltung germanischer Rechtsregeln， 
ja im Zusammenhal1g mit der fimdαfa infenfio erleichtert 
1n dem reinen N aturrecht VOI1 Heineccius ist c1ie Vertragsfreiheit 
nahezu verwirklicht， wahrenc1 das absolute Eigentum und die Testier-
freiheit beschrankt sind. Seine naturrechtlichen Prinzipien cler Vermo-
gensor・dnungbeziehen sich einerseits auf clie moderne Gesellschaft， kon-
nen aber gleichzeitig das Ancien Regime rechtfertigen， weil sie dem 
Gesetzgeber und den einzelnen Rechtssubjekten einen grosen Ermeシ
senspielraum zubilligen. 
Seine Theorie der Rechtsanwendung uncl seine ausgleichende Anwen-
clung cler Rechtsquellen erweisen sich als hinreichend praktisch， um eu-
rop註ischeGeltung bahaupten zu konnen. Hieran ist die geographische 
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und zeitliche Verbreiterung seines Rufs als Rechtsdogmatiker zu erkla-
26宮ren. 
269 Sein Werk war auch nach der franzosischen Revolution sehr verbreitet und erst 
mit der・historischenRechtsschule veraltet. Z.お.vgI.会LE.L巴rminier，Introduction 
generale主I'histoiredu droit， Paris (1829)， p.165. A‘Burge， Das franzosische Privat-
rεcht im 19. Jahrhundert. Zwischen Tradition und Pandektenwissεnschaft， Liberalis-
mus und Etatismus. (1991) S.225ft. 
*D己rgrosere T巴ildes Manuskripts dieser Bemεrkungen wurde unter Leitung 
von Prof. Klaus Luig im Institut fur Neu巴rePrivatrechtsgeschichte d巴rUni-
versit註tzu Koln 1988 vorbereitet. Auch di巴 HerrnLudger Luthmann und 
Thilmann Repugen (beide waren damals studentisch巴Hilfskrafteim Institut) 
haben mir mit Geduld dabei geholfen. Herzlich empfundener Dank gilt ihnen 
al1en. Die Fortsetzung der Forschung wurde finanziel1 von den Pache Grants 
for Promoting Research unterstutzt. 
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